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　1　はじめに
　法律行為の“無効”とは何かにつき，代表的な教科書を一，二みると，「（1）効力のないものとさ
れるために，まず特定の人の主張あることを必要としない（当然効力なし）。②　すべての者は，最
初から，効力のないものとしてとり扱わねばならない（全然無効）。（3）放置しておいても効果に変
更がない（時の経過によって無効は補正されない。ω」）とか，典型的な“無効”として「（1）効力
がないことは，なんぴとの意思をもってしても，これを動かしえない場合（たとえば，公序良俗違反
の法律行為）。②効力がないということは，あらゆる訴訟における前提問題としてこれを主張する
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ことができ，効力否定のための独立の裁判手続を経ることを必要としないもの。（3）当該法律行為の
なされた時（当初）から効力がなかったものとして扱われる場合。（4）効力を否認することは，いつ
まででもできる場合。（5）効力がないということを，あらゆる人に対して主張しうる場合。」が取消
と対比させて考えられている②，と説明される。
　では，民法の条文上，右で述べられたような無効の内容は，どこかでまとめて書いてあるのか。否
である。無効原因は，民法総則の第4章において冒頭の90条から始まりいくつも明示的に掲げられ，
他の編にも無効という表現をみかけるが，（たとえば470条），無効の内容は，追認の消極的処理を119
条で行なっているにすぎない。同条は「無効ノ行為ハ追認二因リテ其効力ヲ生セス但当事者力其無効
ナルコトヲ知リテ追認ヲ為シタルトキハ新ナル行為ヲ為シタルモノト看倣ス」となっている。
　われわれ両名はもともと，日本民法典の成立後ドイツ民法の議論や考え方がどのように吸収され定
着したか，を個々の制度や法理から帰納的かつ実証的に解明する計画をたて，債務引受（第1章）お
よび委任と代理（第2章）を本誌に発表した（3》。その際，とりあえずの研究調査対象としては，この
2テーマのほか強制履行，債権者取消権，弁済提供と信義則を掲げ，本稿の無効に関しては挙示しな
かった。しかし，われわれ両名を含む別の共同研究において，法律行為の無効を徹底的に再検討する
作業が始められ，その成果を順次，法律時報誌に発表することとなった（4）ので，本研究の実施上は第
2次の段階で取り込む予備的テーマの一つにしていた無効を前倒しすることに変更した次第である。
　上記の無効に関する共同研究は，一言でいうならば“無効の取消化”を仮設的な課題としている。
もう少し説明を加えておくと，民法典の規制ならびに伝統的な解釈では，きわめて明快単純にゼロと
されてきた無効が，錯誤（民法95条）や意思無能力（条文なし）の制度に対する見なおしを通じて，
ゼロ否定という厳格さを次第にゆるめてきたが，その際，隣接する取消（民法120条以下）に接近あ
るいは同化しつつある動きを，われわれは“無効の取消化”と呼んでいる。本稿は，このような問題
意識のもとで，民法典の当初的性格とドイツ法の浸透を探ろうとする。したがって，対象は“無効”
であるけれども，一定の限度では“取消”にも論及せざるをえない。
　2　検討項目とその現状
　“法律行為の無効”は，多面的な拡がりをもつ総則上の大問題の一つである。多数の無効原因が，
明文の規定のみならず解釈からも生じてくる。たとえば「……スルコトヲ得ス」と書かれているとき
は，違反の効果として無効を生ずることが多いといわれるが，これら各種の無効原因の探索と内容確
定も論点である〔5）。取消との対比は，いまや区別のための区別でなく相関・交流の視点から，解釈論
としても制度論としても論及されるようになっている。
　ほかにもさまざまな切込みが考えられるが，われわれは今回，下掲の4項目をとりあげたい。第1
は，いわゆる“相対的無効”の観念である。現在の教科書では，この表現を使わないものがむしろ多
いかと思うが，無効をもっぱら絶対的無効と解する立場からの脱却プロセスは，われわれの研究上無
視できない。第2に，解釈上“不確定（的）無効”あるいは“未確定（的）無効”というカテゴリー
が，多くの教科書で認められ，当初ないし本来の無効をこれに対して確定（的）無効と呼ぶが，この
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観念には明確でない点もあって，民法典の成立後どのような内容のものとして提唱されたか，をとり
あえず明らかにしたい。第3は，“一部無効”，第4は“無効行為の転換”であって，ともにドイツ民
法は明文の規定を置く（同法139条・140条）のに対し，わが民法上は規定がない。にもかかわらず，
古くから問題とされ，かつ，相対的無効や不（未）確定無効にまったく言及しない現時の学説でも，
一部無効と転換はなお小項目を設けて説明されることが多い。この形成過程を本稿ではながめてみる
わけである。
　以上の各論的な4項目のほか，この序説において，現行法の成立過程における無効のみならず取消
の概観をもまず試みておきたい。さらに，無効研究の各論テーマの一つとなるが，法律行為の“不成
立”と無効という用語は，現行法の生成過程で注意すべき点があるので，これも本章の末尾において
略説することにしたい。
　3　無効・取消規定の成立まで
　まず，現行法第1編第4章の表題は“法律行為”となっているが，明治26年〈1893年＞6月9日の
主査会議事録では“法律上の行為”とされており，それをめぐって“権利行為”か“法律行為”かが
議論され，結局この2つともいったんは採用されなかった。その際，ヴィントシャイトやデルンブル
クの定義が引用され，RechtshandlungかRechtsgeschaftかなどの議論もあって（日本近代立法資
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　h　　　N料叢書［商事法務研究会］13＜法典調査会・民法主査会議事速記録＞108頁以下），多くの委員がドイ
ツ法を基礎あるいは下敷にしている状況は興味深く思われる。ちなみに，右の時点で否決された“法
律行為”は，明治27年2月提出の（主）甲第5号議案には表題として顔を出しており（前掲叢書13民
法第1議案81頁），同年3月2日の民法主査会でもその表題につきまったく質疑・討論がみられない
ようである（前掲叢書13主査会速記録632頁）。
　なお，ドイツ法の影響について付言すれば，錯誤に関する案93条は，現行法95条に該当するが，本
文は現行法とまったく同一文言である。問題は「但表意者二重大ノ過失アリタルトキハ此限二在ラ
ス」という但書であって，それを設けた理由として，
　「独逸民法第1読会草案ノ規定二倣ヒ錯誤者二重大ノ過失アリシトキハ其意思表示ヲ有効ト為セリ
（独1草99）。蓋シ損害賠償ナルモノハ当事者ヲシテ十分ノ満足ヲ得セシムルコト能ハサルヲ以テ，錯
誤者二重大ノ過失アル場合二於テハ其意思表示ヲ有効トシ以テ十分二其相手方ヲ保護シ由テ以テ取引
ノ安全ヲ図ラント欲シタルナリ」（前掲叢書13民法第1議案85～6頁）
　と述べられる。現行法95条但書とは，表現だけでなく意味内容も異なると読むことができようし，
そうだとすれば無効の意義と範囲につき一つの興味ある素財が提供されるわけだが，ここではドイツ
法からの影響として注意するにとどめる。
　さて，問題の無効・取消規定だが，旧民法において，現在の無効・取消にあたる規定は，財産編第
2部「人権及ヒ義務」の第3章第7節「錆除」（544条以下）の中にあった。錆除は取消に該当する
が，その節内にある「初ヨリ無効ナル行為ハ之ヲ認諾スルコトヲ得ス。但565条（筆者注一自然義務
の規定）二掲ケタル規定ヲ妨ケス」という558条が現行法119条（草案121条）とほぼ同じだ，と梅起
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草委員は説明している（日本近代立法資料叢書1法典調査会・民法議事速記録1　171頁）。この条文
の参照としては，旧民財産編558条のほかに，フランス民法1339条・1340条，ドイツ民法（第1）草
案110条・111条が他の諸国法とともに挙げられている。これらの条文は本章5でさらに説明する。た
だし，梅博士は，旧民法によっても現119条と同一の　　明治44年版では「粗同一」となっている
一結果を生ずるが，旧民法では自然義務を認め，追認によってそれが法定義務になるとしていた
が，新民法では自然義務を認めないので，但書の新行為は旧行為とまったく無関係だ，とされた（6）。
冨井博士も，旧民法その他フランス法系の諸法典では，としたうえで同旨を述べておられの，少なく
ともこの点ではフランス系からの離隔がある。
　無効・取消の規制をする理由につき，梅起草委員は，「如何ナル場合ガ無効デアルカ取消シ得ベキ
モノデアルカト云フコトハ此処二規定スルノデハアリマセヌ。夫レハ夫レ々々行為二関シテ或ハ総則
ノ規定契約又ハ物権設定ノ行為等二関シテ各々規定ハアリマセウケレドモガ，兎二角如何ナル場合デ
アラウトモ，筍モ行為ノ無効ナルトキ又ハ取消シ得ベキ場合二於テハ是ハ如何ナル結果ヲ生ズベキヤ
其行為ト云フモノハ純然タル有効ノモノト為スベキヤ否ヤ，夫等ヲー纏メニー節ニシテ規定スルノガ
必要デアルト云訳デ，此庭二置イタノデアリマス」
　と説明していたが，民法修正案理由書には「無効及ヒ取消」と題する第3節の冒頭において，
「本節ハ凡テ法律行為ノ無効ナル場合及ヒ取消シ得ヘキ場合二付キ其無効又ハ取消ノ結果ヲ定メ且此
ノ如キ行為ヲ有効ト為シ得ルヤ否ヤ及ヒ其方法ノ如何二関シテ規定スルモノナリ。実際如何ナル行為
ハ果シテ無効又ハ取消シ得ヘキモノナルヤハ之ヲ各場合ノ規定二譲ル。
　既成法典ニハ本節二規定スルカ如キコトヲ主トシテ財産編義務錆除ノ部二於テ規定セリト錐モ，無
効及ヒ取消ハ汎クー般ノ法律行為二関スルモノニシテ決シテ義務ノミニ限ルニアラス，且既成法典ノ
錆除ト日ヘルハ単二取消シ得ヘキコトノミニシテ決シテ其中二無効ヲ含マサルカ故二，本案ハ之ヲ採
ラス索遜民法独逸民法草案等二倣ヒ弦二無効及ヒ取消ノー節ヲ設ケテー般二規定スルコトトセリ」
　との理由を述べ⑧，ザクセン民法やドイツ民法草案などの規定形式に従ったことを明らかにしてい
る。
　このほか，法典調査会ではドイツ民法第1草案が参考になったといわれるのが一般のようであるけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　1　　　1れども，明治27年〈1894年＞4月17日の法典調査会において，横田国臣委員は，ドイツ民法の第2読
s
会が日本の現行民法でいえば119条本文を当然のことだとして削り，但書だけを残した（なおドイツ
民法141条参照）ことに言及している（前掲叢書1　177～178頁参照）。
　4　不成立と無効
　法律行為の“成立要件”と“有効要件”に関しては，それぞれに異なる内容を含む学説のズレが今
日なおみられる（9）。我妻博士がいわれるように，成立を経た後はじめて有効ないし効力発生が問題と
なる点は，少なくとも異論のないところと思うが，2者の限界線は必ずしも明確でない。幾代博士
は，立証責任の点を除き「通常の場合には，あまりに厳密に考える実益はない」とされるが，無効は
最低限の内容として民法119条但書の適用があり，それに加えて，無効のゼロ否定を緩和し，さらに
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は有効へ組み込む場面すらもかなりひろく肯定する解釈的立場に立つときは，昔の見解とはちがって
不成立とのボーダーラインを軽視しがたくなろう。
　われわれには，このような問題意識がある（1°）けれども，それはさておき，成立と有効・効力発生
という用語ないし観念の推移について，ここで若干過去をふり返っておく。
　初版がいずれも明治29年〈1896年〉に刊行された梅・岡松両博士は，つぎのように述べられてい
る。前者によれば，無効は不成立ともいい，無効は法律上まったく成立しないものである（11）。後者
　　　　　　　　　　　　　　　　　　，　　　｝　　　1　　　　　　　　　　　N　　　N　　　　　　　　　　　へ　　　｝　　　　　　　　　　　1　　　sにも「旧法典ニハ種々ナル言語ヲ用ヒ或ハ不成立或ハ無効或ハ錯除或ハ取消ト云ヒ煩雑ヲ極ムルヲ以
テ本法ハ凡テ成立セサルコトヲ無効ト云ヒ凡テ取消シ得可キコトヲ取消ト改ム（12）」という説明があ
る。すでに立法過程において，梅起草委員は「無効トナリマスルト云フト，是ハ有ル物ガ消滅スルノ
デナク初メカラナイノデアリマス。既二目録ノ議決ニナリマシタ時二従来多ク不成立ト云ツテアルノ
ガ今度無効ト云フコトニナツタノデアリマス。不成立ト云フト初カラ有ルト云フノデアル」（前掲叢
書1　170頁）と立案趣旨を述べた。引用における最後の段で不成立当初より有だとされる部分は意
味不明であるけれども，それはさておき，不成立と無効は同義で，ただ表現が変わったというふうに
理解しておられたのであろうか。民法典の成立後も「無効ノ行為ハ法律上曽テ成立セサルモノナレ
バ（13）」とか「無効ノ法律行為トハ法律上其存在ヲ有セスシテ……法律行為ノ成立二欠クヘカラサル
要素ヲ欠如ス（’4）」る，といった記述が他の著作でもみられる。梅博士も，明治37年刊の著書におい
てなお，新民法では「無効ハ常二不成立ノ場合二用ヒ，行為カー旦成立スルモ後二之ヲ取消スコトヲ
得ル場合ニハ『取消』ナル文字ヲ用ピタリ（15）」とされた。
　筆者が探索できた当時の文献で，最初に不成立と無効を区別されたのは，明治45年刊の民法教科書
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　h　　　s　　　N　　　　　　　Nにおける川名博士であり，それによれば，無効は「法律行為ノ不成立トモ区別スヘシ。法律行為ノ成
1　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　N　　　1　　　h　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　N　　　N
立パー定ノ法律行為ノ観念二相当スル事実力完成シタルコトヲ云ヒ，不成立ハ此事実力現実セサルコ
　　　　　　　　　　　　N　　　h　　　s　　　Nトヲ云フ。故二成立シタル法律行為二付キテ，初メテ其無効ナルヤ否ヤノ問題ヲ生スヘシ。未タ売買
ノ申込ヲモ為ササルニ，売買ハ無効ナリト云フ可ラス。其申込ノミアリテ承諾ナキニカカハラス，売
買ハ無効ナリト云フ可ラス。売買ハ不成立ナルニ外ナラス（16）」とされる。また，おそらく同年には
鳩山博士も，無効は法律行為の効力に関するとして，「法律行為ノ外形ヲ具備シテ其効力発生ノ要件
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　1　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　s　　　1ヲ欠鋏セルコトヲ言フナリ。抑モ無効ト言フコトハ法律行為ノ存在二関スル問題ナリヤ其効力二関ス
ル問題ナリヤ学説上多少議論ノ存スル所ニシテ，通説二依レハ法律行為ノ無効ト言フコトハ其不存在
ト云フコトトハ異リ法律行為ハ外形上存在スルモ其効力ヲ発生セシメサルヘキ欠点ノ付着セルコトヲ
言フモノトナス。何レノ説ヲ採ルモ実際上ノ結果二何等ノ差異ナキカ故二解釈論トシテ之ヲ論スルノ
要無キモ，例ヘハ申込アリテ承諾ナキ場合ノ如キ又ハ売買ノ代償二付テ合意ナキ場合ノ如キニ於テ
ハ，契約又ハ売買契約ハ不存在又ハ不成立ナリト言ヒ，反之，外形上二於テ合意存スルモ例ヘハ錯誤
等ノ為メニ全然其効力ヲ発生シ難キ場合ノミヲ無効ノ行為ト称スルコト我民法ノ用語二適スルモノト
考フ（17）」
　とされた。鳩山博士のいう“通説”は，民法成立から明治末ごろまでの問に，成立と効力を明確に
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区別したわが文献をみかけなかった（18）から，憶測にすぎないがドイツの学説をさすのであろうか。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　1　　　s　　　｝　　　｝古い時期には，ドイツとわが国の区別もなく，かの国の学説をそっくりわが国で存在するかのように
記述する論文もけっこう多かったのである。
　もっとも，不成立という用語は，19世紀のフランス学説に現われており，そこでは，法典にない
inexistenceの観念が，まず婚姻とくに同性婚の不許を示すものとして認められ，やがて，あらゆる
法律行為にっき，その本質的したがって不可欠の要件を欠くときのため用いられるようになっ
た（19）。これがボアソナード→梅博士へと流れた状況から出発する検討も行われている（2°）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，　　　｝　　　｝　　　｝　川名・鳩山両博士の提唱　　成立要件したがって不成立をいわば第1関門，効力発生ないし有効
　　　　　　　　　　　N　　　s　　　s　　　s要件したがって無効を第2関門とみる一が，梅博士ら当初の理解と異なることは明らかであり，
ドイツ文献の直接引用こそないにせよ，法律行為のTatbestandとWirksamkeitsvoraussetzungを
分け，あるいはNichtigkeitとNicht－Rechtsgeschaftとnicht　vollendetes　Rg．を区別する系譜であ
ろう。そして，不成立と無効のこういう意味における分け方は，わが民法学で定着したとみてよい。
もっとも，この点は，当時のドイツ文献を検査することが必要だから，問題として提起するにとどめ
ておきたい（21）。
注
（1）我妻栄・新訂民法総則〈1965年＞385～386頁。
（2）幾代通・民法総則〈1969年＞413～414頁・416頁。
（3）　椿＝橋本「明治後期における民法学説の発展」本誌29巻2号〈1991年＞117頁以下。
（4）　これについては，椿「法律行為の“無効”再検討・序説」法律時報67巻4号〈1995年＞73頁以下参
　　照。また，これと姉妹編的な関係に立つ問題提起は，椿「法律行為“無効”の細分化・類型化一再
　　検討のための中間視点」法律論叢67巻4＝5＝6号く1995年＞313頁以下参照。
（5）　「……スルコトヲ得ス」の主要場面とその内容に関しては，橋本が前記法律時報誌の共同研究で担当
　　している。
（6）　梅謙次郎・民法要義・巻之1・総則編〈1896年＞256頁。
（7）　富井政章・民法原論・第1巻・総論539頁。本書は，初版が明治36～37年〈1903～4年〉に出ている
　　が，本稿では大正11年の合冊によった。
（8）　広中俊雄i・民法修正案（前3編）の理由書〈1987年＞169～170頁。
（9）たとえば，我妻・前記注（1）所掲242～243頁，四宮和夫・民法総則〈第4版・1986年＞153～154頁，
　　幾代・前記注（2）所掲194～196頁の所述を対比されたい。
（10）　本文のほか，筆者（椿）は，各典型契約の冒頭条文がすべて「効力ヲ生ス」となっている（たとえば
　　民法555条・587条）のに，教科書では「成立する」と表現されていることを昔から不思議に思ってい
　　た。この疑問も，民法典の成立期前後を洗えば解消されるであろう。
（11）
（／2）
（13）
（14）
（15）
（16）
梅・前記注（6）所掲254頁・255頁。
岡松参太郎・注釈民法理由（上巻）総則編268頁。
岸本辰雄＝岡田修・改正民法釈義〈1898年＞93頁。
江木衷・現行民法論・総則編〈1906年＞256頁。
梅・民法原理・総則編〈1904年＞541頁。
川名兼四郎・日本民法総論〈1912年＞273～274頁。引用は大正7年〈1918年〉の訂正7版によった。
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（17）鳩山秀夫・法律行為乃至時効〈1912年＞384頁。引用は大正7年の合本5版によった。
（18）　ただし，裁判官の著作である松岡義正・民法論・総則〈1907年＞556頁は，無効行為から「法律上全
　　ク存在セサル行為」を区別されたが，ドイツ法の影響のいかんについては不明である。フランスでは
　　“不存在”と訳することもできるin6xistenceが当時ひろく認められていたから，それとの関係も問題
　　にしなければなるまい。
　　冨井博士は，明治37年初版の著作（前記注（7）所掲400頁以下）において，法律行為の“成立要件”
　　と“完成要件”を混同すべきではない，とされた。しかしながら「法律行為力上記ノ要素ヲ具ヘテ成立
　　スルモ未タ完全二成立スルコト能ハスシテ取消シ得ヘキモノナルコトアリ，此二於テカ其蝦理ヲ帯ヒス
　　　　へ　　　s　　　h　　　h　　　N　　　h　　　h
　　シテ完全二成立スルニハ更二別種ノ要件ナキコトヲ得ス。其要件ハ我民法二依レハ（一）意思表示二暇
　疵（詐欺又ハ強迫）ナキコト（二）行為能力ヲ有スルコト（3条以下）是ナリ」とか「不成立（又ハ無
　効）ト取消トノ差異ハ第5節二於テ之ヲ説明スヘシ」という説明，さらにその第5節冒頭の「法律行為
　　　　　　　N　　　1　　　l　　　｝　　　，　　　ゐ　　　s　　　h　　　h　　　N　　　｝　　　，　　　l　　　1　　　，　　　N　　　h　　　1　　　N　　　｝　　　，　　　｝　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　h　　　）　　　｝　　　，　　　h　　　，　　　’　　　N
　　ノ無効トハ其成立要件ヲ欠キタル為メ法律上存在セサルコトヲ言フ。又其取消トハー旦成立シタル行為
　　，　　　へ　　　N　　　h　　　1　　　s　　　，　　　｝　　　1　　　，　　　ヘ　　　へ　　　h　　　1　　　N　　　｝　　　，　　　｝　　　，　　　1　　　N　　　h　　　h
　　力或毅疵ヲ帯フル為メ初ヨリ其効力ナキニ至ルコトヲ言フ」（前掲注（7）535頁）という定義をみるか
　　ぎり，明らかに立法当時の見解のままである。
（19）　Ferid＝Sonnenberger，　Das　Franz6sische　Zivilrecht　Bd。11，1994，　S．594．
（20）熊谷芝青「フランス民法における『無効』と『不成立』の関係」高島古稀・民法学の新たな展開
　　〈1993年＞65頁以下。
（21）　前記共同研究では，ドイツ法・フランス法および日本法の不成立と無効が分担による研究対象となっ
　　ている。
第4章　相対的無効 椿　　壽夫
　1　民法の規制
　民法は，無効の一般的（＝原因によって異ならない）効果については，119条を設けただけである。
しかし，個別原因に即していうと，心裡留保は，相手方が悪意または善意有過失の場合に無効となり
（93条但書），虚偽表示は，善意の第3者には無効を対抗できず（94条2項），錯誤は，表意者に重大
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　，　　　，　　　h　　　hな過失があるときは，彼から無効を主張できない（95条但書）。これらのなかで，ある者に対して無
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　h効をいえない場合と，無効を主張できる者がそうできない場合とは，筆者（椿）による典型（的）無
効の7要素（’）のうちの“だれからでも”と“だれに対しても”が制限されていて，本章の場面に関係
をもつ。
　また，本章の表題との間で親近性が感じられるであろうところの，だれかある者に「対抗スルコト
ヲ得ス」という条文は，枚挙にいとまがないくらい多数のものがある。
　さらに，前章であげた「……スルコトヲ得ス」の多くが無効を解釈上生ずるとすれば，本章の相対
無効とも関係することが考えられる。
　2　相対的無効論の現況
　相対的無効という観念は，民法94条2項および95条但書の人的制限を機縁にして，初期から認めら
れてきた観念であり，少なくとも，昭和5年刊の鳩山博士の著作（2）や2年後の近藤博士の著作（3｝で
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は，出ているのが確実である。ところが，昭和3年刊の我妻博士の全集・民法総則における無効・取
消をみると，無効は絶対的であり取消は相対的と称せられることがある，とは書いてあるけれども，
絶対的無効と相対的無効はもとより，無効の諸類型そのものが姿を消している（4）。我妻博士は，その
後の民法講義においても，無効・取消の項ならびに虚偽表示・錯誤の個所のすべてで，この用語ない
し類型に言及しておられない（5＞。博士が最初に総則を書かれた全集における虚偽表示の第三者無効制
限や錯誤の効果をみても同じである⑥。
　その後の状況は，別稿で概略を紹介しておいた（7）が，相対的無効という用語に限らず，無効類型そ
のものを提示する文献とそうでない文献とに分かれる。法律時報67巻4号74頁は，うっかり今日だれ
もが相対的無効を認めると書いてしまったが，ごく最近では，いまや言及しない後者のほうがめだつ
というべきか。
　相対的無効と対抗不能に関しては，われわれを含む共同研究におけるメンバーが，まずフランス法
について研究を発表しており，続けて法律時報誌に日本法の問題を書く（8）。なお，あるドイツ文献に
よれば「当事者間で有効な法律行為の第三者効につき，フランス法は，ドイツ法のような相対的無効
（relative　Unwirksamkeit）の概念を用いないで，対抗不能（inopposabilit6）のそれを使う（9）」とさ
れるが，非常に印象的な記述のように感じられる。後にもこの点はとりあげる。
　3　現行94条2項・95条但書の成立まで
　表題の両条文は，前述のように“相対的無効”観念を生み出す実定法上の根拠となったものである
から，その成立過程をみておこう。
　まず，現行法94条は旧民法証拠編50条を修正したものであり，フランス・イタリア民法にならった
とされる。現94条2項に対応する条文は右50条2項であって，本証書を変更すべき反対証書につき一
定の者が悪意であった場合の対抗力を認めた。すなわち，
「然レトモ当事者ノ債権者及ヒ特定承継人力当事者ト約定スルニ当リ反対証書アルヲ知リタルコトヲ
証スルニ於テハ，之ヲ以テ其債権者及ヒ承継人二対抗スルコトヲ得。」
　修正案理由書の1項・2項関係は，こうなっている。
　「虚偽行為ノ無効ナルコト（少ナクトモ当事者間二於テ）ハ普通一般二認ムル所ナリ。唯其適用ノ
範囲二付キ各国ノ法律二多少相異ナル所アルノミ。本条ハ原則トシテハ虚偽ノ意思表示ヲ無効トシ第
三者ニシテ善意ナル者ハ特二之ヲ保護シ以テ不慮ノ損害ヲ蒙ラサラシメンコトヲ謀レリ。但第三者ト
錐モ悪意ナル者ハ之ヲ保護スヘキ理由ナキヲ以テ其悪意ヲ証明スルトキハ之二其意思表示ノ無効ヲ封
抗スルコトヲ得セシムルヲ至当トス。是レ現二証拠編第50条二規定スル所ナリ。
　　　　　　　　　h　　　l　　　h　　　h　　　s　　　N　　　h　　　x　　　｝　　　h　　　｝　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1　　　h　　　N
　証拠編第50条ニハ債権者及ヒ特定承継人ト云ヘルヲ本案ニハ単二第三者ト云ヘリ。是レ他ナシ本案
二於テハ当事者及ヒ法律上之ト同一人ト看倣スヘキ者ヲ除ク外皆之ヲ第三者ト称スルヲ可トシタレハ
ナリ。」
　岡松博士（’°）によれば，この94条は，ドイツ民法草案などにならったが，ドイツ草案が，善意の第
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三者保護を目的とする特別の規定を必要としない（11）（他の規定で足りるから）としたのに対し，わ
が民法は「反対証書ハ契約当事者間二於テノミ其ノ効力ヲ有シ；第三者二対シテハ之ヲ有セズ」とす
るフランス民法1321条などに従い，とくにこれを明言する必要があるとした。また，博士によると，
2項の「対抗スルコトヲ得ス」とは，当事者から第三者に対して援用できないが，第三者から当事者
に無効を対抗するのは妨げない。
　っぎに，現行法95条但書がドイツ民法草案の系譜であることは，第3章3でみたとおりである。錯
誤になお無効効果を生じさせていたド民第1草案は，表意者に重大な過失がある場合には意思表示が
有効である（ist　gUltig　bei　grober　Fahrlassigkeit）とすることにつき「最もありふれた（allergew6－
hnlichst）注意を無視したためにその意思に対応しない表示をした者は，その表示が真実の意思の表
明として取り扱われるときには，それに関し異議を述べることができない」と理由づけた（12）。岡松
博士も，重大な過失があるときは意思表示を有効とするドイツ民法第1草案の方法を，わが民法は公
平にかなうとして採用した，とされる（13）。富井博士の著書でも，錯誤の効果に関する規定は，主と
してド民第1草案にのっとるものだ，とされている（14）。
　4　制定後の学説形成
　梅博士は，民法原理の時点でなお，無効と不成立を同一視したのみならず，94条2項とか95条但書
といった関係条文の説明において“相対的無効”という用語を使われもしなかったようである。
　岡松博士は「前者ハ利害関係ヲ有スル者ハ何人ニテモ其無効ヲ主張スルコトヲ得ルモノヲ云ヒ相対
的無効ハ法律ヲ以テ特二許シタル者ノミカ無効ヲ主張スルコトヲ得ルモノヲ云フ〔例之債務者二通知
セサル債権ノ譲渡一譲渡人譲受人間ニハ有効ナレトモ債務者及第三者ハ無効ヲ主張スルコトヲ得
467条1項，又表意者二重大ナル過失アルニ依リテ生ジタル錯誤95条〕。故二相対的無効ハ之ヲ主張ス
ルノ権利アル者力之ヲ主張セサルトキハ凡テノ人二封シテ完全ナル効力ヲ有ス（15）」として，ヴィン
トシャイトらを挙げ，フランスやイギリスはこの“相対的無効”を認めないとされる。民法467条1
項は，現在，いわゆる“対抗不能”の典型的場面の一つとされているが，それを相対的無効と構成さ
れたことを注意しておきたい。ただ，博士は，94条ユ項で，絶対的無効の語を用いるが，同条2項お
よび95条但書の説明において，相対的無効には言及されないα6）。また，博士の相対的とは，筆者
（椿）が掲げる“だれからでも”と“だれに対しても”のうち，前者だけについて用いられる。
　富井博士は，無効の「絶対的効果ニハ制限ナキニ非ス。即チ無効ノ行為ト錐モ或人二限リテ其無効
ヲ主張スルコトヲ得サル場合（例之95条但書）又ハ之ヲ以テ或人二対抗スルコトヲ得サル場合（例之
　　　　　　　　　　　　　　　　　　h　　　s　　　h94条2項）アリ。此二於テカ多数ノ学者ハ絶対的無効ト相対的無効トヲ区別セリ。但此二例示セル如
キ場合ハ何レモ特例ニシテ便宜上ノ理由二基キ無効ノ結果ヲ制限シタルニ過キサルモノト解スヘシ」
とか，別の版では「何レモ変例ニシテ特別ノ理由二其キ無効ノ結果ヲ制限シタルニ過キス」とされ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　｝　　　sる〔’7）。便宜上または特別の理由とは何かを，94条2項と95条但書について調べると，どちらも取引
N　　　N　　　｝
の安全をさしておられる（18）。
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　松岡判事も「相対的無効ノ行為ハ唯特定ノー私人二対シテノミ無効ナル行為ナリ。故二其特定ノー
私人二非サレハ行為ノ無効ヲ主張スルコトヲ得ス，是相対的無効ハ特定ノー私人ノ利益ヲ保護スルカ
為メニ存スレハナリ（19）」とされる。これも“だれからでも”だけの制限である。
　中島博士の見解は，まず“相対的無効”の置かれている状況と関連させておられ，つぎに，“対抗
不能”を“相対無効”から区別される。この対抗不能がフランス系譜か否かは，無効に関する文献引
用がすべてドイツ法であり，対抗不能の個所では何も引用がないため，見当がつかないけれども，以
下に全文を掲示しておこう（2°）。
　「従来絶対無効ト称セルハ凡テノ人二対シテ又凡テノ人ヨリ無効ヲ主張シ得ルモノヲ云フ。或人二
対シ又ハ或人ヨリハ無効ヲ主張シ能ハサルモノヲ相対無効ト云フ（94，95）。相対無効ノ観念ハ正当
ナリヤ否ヤハ大二疑ハレツ・アリ。蓋シー方二於テハ効力ナシト云ピー方二於テハ或人二対シ又ハ或
人ノ為メニハ効力アリトナスモノナレハ矛盾ヲ包含スル観念ナリト云ハサル可ラス。然レトモ所謂相
対無効ヲ無効ノ観念中ヨリ除斥スルトキハ吾人ハ之レヲ表示スルニ足ル可キ適当ノ名称ヲ立テサル可
ラス。而シテ之レニ付キテハ未タ何等ノ提唱アルヲ聞カサルナリ。法典二於テモ又前示意義二於ケル
相対無効ハ之レヲ無効ト称ス。故二従来ノ用語ヲ襲踏スルハ便利ナリトス。
　相対無効ト似テ非ナルモノハ或人二対抗スルヲ得サル有効ナル行為ナリ。例ヘハ善意ノ第三者二対
抗スルヲ得サルモノ又ハ第三者二対抗スルヲ得サル行為（177，178，467等）ノ如シ。前者ハ行為ノ
本来ノ性質ハ無効ナリ只或人二対シテ之レヲ主張スルヲ得サルノミナリ。故二何人モ之ヲ認メテ有効
ト為スヲ得ス。後者ハ本来有効ナリ。有効条件ハ悉ク之レヲ具備ス。只或人二対シテ之レヲ主張スル
ヲ得サルノミナリ。故二其者力之レヲ認メテ有効トナスヲ妨ケス。」
　　　　　　　　　　　N　　　h　　　N　　　h　　　　　　　　N　　　s　　　N　　　｝　川名博士は「無効ハ之ヲ絶対無効，相対無効二区別セサルヘカラス。前者ハ総テノ関係二於テ無効
ナルモ，後者ハ或関係二於テハ無効ニシテ，他ノ関係二於テハ無効ニアラサルモノヲ云フ。民法94条
2項，破産法990条ノ無効ハ後者二属ス」とされる（21）。
　鳩山博士は，特殊の人に対して当然無効となる場合（旧商法990条）をも一っの独立カテゴリーと
するが，われわれのテーマについて，つぎのように説かれる（22）。
　「無効ハ原則トシテ絶対的ナリ，然レトモ例外トシテ相対的ナルコトアリ（relative　Nichtig・
keit）。我民法上相対的無効ナル文字ヲ使用セスト錐モ無効ノ効果ヲ特定人間二限リタルニ三ノ例ア
リ，之ヲ相対的無効ト称スルヲ得ヘシ。之ヲ分類スレハ次ノ如シ。
　1　特殊ノ人二対シテハ無効ヲ対抗スルヲ得ストナシタル場合アリ。民法第94条第2項二於テ虚偽
表示ノ無効ハ之ヲ以テ善意ノ第三者二対抗スルコトヲ得ストシタルカ如キ之ナリ。
　2　特定ノ人二於テ無効ヲ主張スルコトヲ得ストシタル場合アリ。民法95条但書二於テ重過失アル
表意者ハ自ラ錯誤二因ル無効ヲ主張スルコトヲ得ストセルハ之ナリ。」
　以上のほか，鳩山一郎氏も，興味ある指摘をしておられる（23）。すなわち，
　　　　　　　　　　　　　　｝　　　s　　　h　　　N　　　N　「無効ハ原則トシテ絶対ナルモ相対的無効ナル語ヲ用フル学者アリ，其意義二就テハー定スルコト
ナキモ畢寛スルニ文字論ナリ。或ハ取消ヲ相対的無効ト云フ者アリ，フランスノ学者ハ多ク此説ヲ採
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ルモ取消ヲ無効ノー種トスルハ誤ナリ。或ハ既ニー言シタルカ如ク特定人二対シテハ之ヲ対抗スルヲ
得ス若クハ特定人二於テ主張スルヲ得サルモノヲ相対的無効ト云フ者アリ，或ハ特定人間二於テノミ
無効ナル行為ヲ相対的無効ト云フ者アリ。此最後ノ例ハ民法二之ナキモ破産法二於テ支払停止後破産
者力為シタル贈与其他ノ無償行為ハ破産債権者団体二対シテ無効ナリトシタルハ此例ナリ（旧商990
条）。」
　5　若干の補足
　柳沢教授は，わが民法典における法律行為の観念や無効と取消の分類がすでにいわれているとおり
ドイツ法系譜であるが，わが民法の取消をフランス民法や旧民法との関連でいえば，フランス法にお
ける「相対的無効を取消といいかえたもの，したがって，現行民法の無効は，ほぼ，その（引用者
注一フランスの）絶対的無効を単に無効といいかえたもの，ということになる」とされた（24）。
　われわれの前記共同研究でも，鎌田教授は，フランス法における絶対的無効と相対的無効の区別が
現行日本民法の無効と取消の区別に対応するものであって，取消と区別された無効をさらに二分する
観念ではないこと，わが国における相対的無効の概念がフランス法の対抗不能をも意味するものとし
て用いられることを指摘される（25）。筆者が参照したのは同論文の（上）のみだから，最終的な展開
は法律時報誌の続く号を参照していただきたい。
　本稿でみてきたところから，現行法の成立過程およびそれ以後の明治期学説をいま～度要約し，か
つ若干の補足をすると，こうである。
　まず，現行法119条となった草案121条は，フランス民法1339条と1340条，ドイツ民法第1草案110
条と111条を参照法条としているが，前者のうち1339条では，方式違反による贈与の無効は，確認証
書によって補正できず，適法な方式でやり直すべきことが要求され，1340条では，贈与者の死後にお
ける相続人らの確認などが全抗弁の放棄になるとされている（26）。ドイツ民法草案110条は，無効行為
が追認された場合には新たな行為をしたものとみるべきであり，追認によって疑いのあるときは当事
者間に契約が当初から有効であったと同様の権利義務を生じさせるとしていて，少しの修正でドイツ
民法141条になった。111条は，無効行為の転換を認める規定で，ドイツ民法140条になっている（27）。
　19世紀末ないしドイツ民法典成立期の“相対的無効”に言及するドイツ文献を1つ2つみると，用
語や意味は種々だったようである。
　たとえば，ヤコビは，法上当然に行われる無条件の不承認がNichtigkeitであり，後日の承認を一
定の事情のもとで留保した条件付きかつ法上当然の不承認がUngtiltigkeit　im　engeren　Sinneである，
Nichtigkeitは法秩序の側からの無条件不承認であって，　nichtigな法律行為は法的に不存在（nicht
vorhanden）とみなされるが，狭義のungUltigな行為は法的に存在し一時的に浮動していて，補充
を必要とし，かつ補充できる，と説いた（28＞。
　バロン（29）によれば，法律行為がnichtigとは，最初から法律上不存在（nicht　vorhanden）である
ことをいい，当事者だけでなくあらゆる関係をもちうる第三者が無効を援用できる。これに対し，無
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効が当事者ないし関係する第三者の任意に依存し，彼らが無効あるいは有効として取り扱われるべき
旨を表示できるものもある。この場合には，表示があるまで無効は不確定的（unentschieden）・浮動
的（schwebend）であって，通例は確定的・絶対的な無効に対して相対的無効（relative　Nullitat）
と呼ぶ。第3に，取り消しうべき法律行為は，本来存立しているが，当事者または関係する第三者が
効力を否定する（umstoβen）権能をもち，効力否定がされるまでの間，取り消しうべき法律行為は
法上存続して（rechtsbestandig）いる。効力否定が行われると，法律行為をする前と同じ状態がふ
たたび生ぜしめられるべきであるが，その間に第三者が取得した権利は効力否定にかかわらず存続
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　｝　　　｝　　　へ　　　Nし，この点に取消可能（Anfechtbarkeit）と相対的無効（relative　Nichtigkeit）との差異がある。
　ヴィントシャイトは以下のようにいう（30）。すなわち，法律行為の無効が，それによって意図され
た法律効果をまったく生ぜず，あたかもなされなかったかのようである場合を，nichtigな法律行為
といい，意図された法律効果を生ずるが，当該法律行為が惹起に向けられた事実上の状態を生じさせ
るための力がない（unfahig）ことが判明した，という無効もある。後者はふたたび廃棄することが
必要か否かで，さらに2分される。ところで，法律行為がnichtigでない場合には，その効力を排斥
するためにその法律行為に対する反対行為（Reaction）が必要であり，他方，　nichtigな法律行為に
あっては，かような反対行為は不要であるのみならず考えられもしない。そして，この反対行為は，
特定の人からなされなければならないのに対し，Nichtigkeitはだれもが援用できる。この理由にも
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　｝　　　1　　　N　　　hとづき，NichtigkeitではないUngUltigkeitを相対的無効（relative　UngUltigkeit）とも呼ぶが
（Nichtigkeit自体は絶対的である），今日では既存のAnfechtbarkeitという表現がより慣用されて
いる，と。
　デルンブルクの教科書（P’）には，当時としてはおそらく画期的といってよい章句が含まれている。
まずその個所を紹介すると，こうである。「無（Nichtsein）と有（Sein）は絶対的な対立であるか
ら，論理学（上）は，無効（Nichtigkeit）がつねに絶対的なものであることを要求するようにみえる。
しかし，これが適切だというわけではない。相対的無効（relative　Nichtigkeit）もある結果として，
同一の行為が，場合によっては存在しない（nicht　existirend）ものとみなされ，他の場合には効力
を有する」と。そして，無効が，関係者すべてから，また，あらゆる場合に主張できるとは限らぬ場
合に，それは相対的である。さらにデルンブルクは，無効と取消可能とを含めて，ungttltigな行為
の代わりにfehlerhaftな行為という表現を選び，それの追完として，①事情変更，②時の経過，③
追認（遡及効をもっ）を認めている。
　inexistentとnicht　vorhandenとは近似するから，わが立法成立の前後にされた「無効は不成立な
り」という説明も，はたしてフランス系かドイツ系かの見当がつきがたい。バロンの見解では，相対
的無効と不確定無効・浮動的無効との区別がなくなってしまう。また，ヴィントシャイトは，このこ
ろにはフランス法に近いようにも思える。デルンブルクの指摘は，今日なおわが国でも形式論理を重
視する学説があるだけに，きわめて示唆に富むと思われる。
　ついでに，現今のドイツ文献も少しみておくと，ラレンツには，以下の記述がある（32）。それによ
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れば，Nichtigkeitは最強度の無効であって，欲した法律的効果は当事者間でも第三者との関係でも
生じない。無効とするための行為は必要でなく，だれもがただちに援用できる。訴訟では，当事者が
援用しなくとも裁判所のほうで考慮すべきである。相対的無効（relative　Unwirksamkeit）は，権
利者の処分に関連して禁止により保護されている者のためにとりわけ問題となる。ドイツ民法135条
や136条の処分禁止が主要例である。取消は，われわれが理解しているところと変わらない。
　メディクス（33）によれば，ドイツ民法典が定義をしなかったNichtigkeitは，法律行為の有効な成立
（wirksames　Zustandekommen）を阻止するものであって，最初から，そして通例だれに対しても無
効とされるので，最強度の無効（Unwirksamkeit）である。特定の人に対してのみunwirksamであ
る一方，他のすべての人に対しては有効な場合が相対的無効（relative　Unwirksamkeit）といわれ，
これは，とりわけ，ある人だけが法律行為の効果から保護されるべき場合に適した方法であり，最も
適切な事例は，物権法上の仮登記に矛盾する処分（ド民883条2項・888条）であるが，民法総則では
135条・136条をあげるべきである。
　意欲的な論文において無効規定の解体を唱えるヒュプナーの教科書34）は，無効効果の緩和・制限
へ向けての記述にみちている。たとえば，一部無効や転換は，すでに法律上定められた無効効果の制
限だ，という書き方にもそれが現れている。ただし，ここでは，相対的無効の位置のみを紹介する
が，同教授によれば，Nichtigkeitが一般公共の保護ないし公益から出てくるのに対し，　relative
Unwirksamkeitは，一人または数人の関係者を保護するためにそれらの者に対し無効とされる。こ
の無効の人的制限がある点でrelative　UnwirksamkeitはNichtigkeitから区別され，また，法上当
然に無効となる点で，形成行為によって初めて保護される取消可能とも区別される。主要例は，やは
り135条・136条である。なお，フランス法の近時の理論によれば，nullit6　absolueは，保護の目的が
一般公共の利益に関する場合とし，違反された法律規定が特定の人のみを保護しようとする場合には
nullit6　relativeが問題になる，とするドイツ文献がある（35）。もしそうだとすれば，ヒュプナーの相
対的無効論は，基礎においてはフランスと同化しているわけである。
　最後に，“対抗不能”と“相対的無効”についても補説する。中島博士は前述のとおり明確に区別
され，近藤博士は「……二対抗スルヲ得ス」という規定のすべてが，単に対抗不能のみに限られる
か，相対的無効をも含むかは，必ずしも速断すべきではないとされた㈹。ここでは系譜のみ追って
おくが，たとえば中島博士が対抗不能の一例とされる民法467条につき，池田教授は，フランス民法
1690条→ボワソナード草案367条1項→旧民法財産編347条1項→現行法467条という流れを指摘され
る（37）。周知のとおり，ドイツ民法は対抗要件制度を採用していないから，わが民法の継受元は問題
とする必要がない。物権変動も，ドイツは意思主義と対抗要件という組合せによる制度ではない。
　6　おわりに
　“相対（的）無効”論は，わが民法学上なお根本的な検討が必要なテーマである。筆者（椿）とし
ては，かなり不明確な内容となっている相対（的）無効の範囲と内容を，絶対（的）無効・取消なら
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びに対抗不能と関連させ，四者対比のなかで確定する価値と必要を感じている。とりわけ独仏複数の
意味における相対（的）無効と取消とのわが民法における相互的位置づけは，なるべく早い時期に検
討してみたい。これまでスローガン的に述べてきた“無効の取消化”もこれらの作業によって一歩突
っ込んだ議論が可能となろう。ただし，本稿はそれを展開する性格のものではないので，理論的検討
は別の機会（少なくとも法律時報誌における無効論連載の最後でまとめを書く予定だから，右視角の
一部はそこで出てくるであろう）にゆずり，本章のまとめを簡単に記しておく。
　日本語に直せば両方とも相対的無効となるが，フランス法のnullit6　relativeとドイツ法のrela－
tive　Unwirksamkeitとは，異なる内容の観念である。また，フランス法では，前述のようにドイツ
流の相対的無効の概念が知られておらず，inopposabilit6という観念を用いている。ドイツ法のrel－
ative　Unwirksamkeitでは，“nur　diesen　Personen　gegentiber　unwirksam”という表現の実定法的場
面がド民135条・136条であることとの関連から，どうしてもそれらが中心とされ，ラレンツのように
　N　　　s　　　N　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へ　　　s　　　N
「処分の相対的無効」という限定的な表題を付ける見解さえあって，一般化のために限界がはたして
ないのか気になるところである。
　さて，わが民法学で相対的無効の実定法的拠点とされたのは現行法94条2項と95条但書とである
が，前者は，ドイツ民法草案がそういう規定はなくてよいとしたのに，フランス・スイス・イタリア
などにならったとされているし，「対抗スルコトヲ得ス」という表現形式もフランス系譜である。他
方，後者は立法趣意が明言するようにドイツ民法第1草案に従っている。「無効及ヒ取消」という規
定の仕方は，旧民法とはもちろん異なっており，立法者もはっきりドイツ法の規定形式によったと述
べている。唯一の無効効果規定である現行法119条につき，梅博士らは，自然義務を認めないことを
除けば草案が旧民法と同一ないしほぼ同一だとされた。相対的無効の対概念である“絶対（的）無
効”は，前者すなわち相対的無効がドイツとフランスでかなり大きくちがっているのと異なり，両国
とも基本的な否定度が最強である点において近似する。趣旨もヒュプナーによれば同様である。した
がって，旧民558条とほほ伺一といっても，ドイツ民法と同様といっても，さほどの差異はあるまい。
　問題は，民法典成立とともに解釈論として出現した“相対（的）無効”の系譜である。まずこの観
念を提唱した岡松博士は，どの面からみてもドイツ法に立脚しておられる，というべきである。無
効・取消の外国語も英・独を用い，仏語は出てこない。以後も無効内部における種別として相対的無
効を認める見解は，鎌田教授の指摘に従えば，ドイツ法系譜とみなければなるまい。中島博士の“対
抗不能”は，その元になった諸規定の成立経過と考え合わせても，ドイツ法系譜とはならないであろ
う。もしそれが，引用こそないがフランス法を基礎としているのであれば，ドイツ法的意味での相対
無効とフランス法の対抗不能がどういうふうに融合していくか，という課題も生まれるのではない
か。また，今日，改めてフランス法の議論をとりあげる意義も問題となってこよう。鳩山一郎氏の指
摘は，簡単ではあるが示唆を含んでいる。
注
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　もちろん民法自体に表題のような用語はなく，我妻博士一大部な体系書にしては無効の記述が
そもそも簡単すぎると思う　　およびその系列に属する学説も無効類型をとりあげないから，われ
われとしては，そうでない学説を中心に現状をまずざっとながめよう。
　無権代理や非権利者の処分が有効となる前の状態を無効ととらえるときには，「無効の効果は確定
的である」とされる原則的場面に対して，それらをまとめて“不確定無効”または“未確定無効”と
呼ぶことがある。意味内容や包含場面はともかくとして，不確定無効という呼称がより古いようであ
り，松坂博士は，未確定無効という表現を使う学説として於保博士を引いておられるω。
　奥田教授は，於保博士の財産管理権論に立脚して，「管理権なくしてなされた法律行為は論理的・
抽象的には法律効果を発生せしめえても，その効果はいまだ財産に帰属しないという意味において
『無効』である。効果帰属のための要件である管理権がのちに充足されると，かかる無効な行為も遡
及的に有効となる。これが未確定無効の本体であり，『追完』の意味である（2）」とされる。
　中井教授は，有効要件と効果帰属要件の区別をすることが今日では定説だといわれる（3）が，四宮博
士（4）によれば，意思表示の無効・取消によって法律行為は無効となり，不確定・不能・強行法規違
反・公序良俗違反の内容ならばやはり法律行為は無効になるが，これらは逆にいえば法律行為の“有
効要件”である。他方，法律行為の効果が人に帰属し物に及ぶのにも，一定の要件が必要である。た
とえば，他人のした法律行為の効果が本人に帰属するためには，その他人が代理権をもつことが必要
であり，処分行為の効果が物ないし他人に及ぶためには処分権が必要である。これらにあっては管理
権が“効果帰属要件”としての機能を営む。民法119条本文の想定する“無効”は有効要件を欠く場
合であって，効果帰属要件を欠く場合を含まない。法律行為が有効要件をそなえ本体的効果を生じさ
せる要件はととのっているが，本人や財産に帰属させる付随的な権限が欠けている場合には，権限を
補完する追認・追完があれば，効果は本人に帰属する。
　この考え方を筆者（椿）は，“効果不帰属”と呼んでいるが，四宮説の線上にあって，無権代理は，
効果不帰属の意味における無効である⑥とか，無効とちがい効果不帰属という中途半端な状態であっ
て，非権利者処分もこれにきわめて近似する（6），という見解も有力である。
　なお，筆者のみたところでは，不確定無効ないし効果不帰属は無権代理と非権利者処分の2つを内
包させる学説が圧倒的であるが，於保博士は，それらに条件・期限付行為を加え，そのうえ“等”と
もいっておられる（7）。また，奥田教授は，無効行為の追完が追認に限られないとされ，事後的に管理
権が充足されるすべての場合にも認めて妨げなく，非権利者が譲り受けて処分権を取得したり，相続
で地位の混同を生じた場合には，無効な処分行為が追完されて有効となる⑧，とも説かれる。
奥田説では，追完可能な場面を遡らせると，すべてが未確定無効になるというわけだろうか，補説が
ほしいところである。
　筆者は，この不確定無効あるいは未確定無効さらには効果不帰属が，追認ないし追完の点でだけ本
来の無効と異なるのか，たとえば時効をどうみるか，そもそもどういう個別的な場面がそれらには含
まれるのか，代理権と処分権以外にどういう効果帰属要件があるのか，など未解決の事項がいつくか
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残っているように思う（9）。また，我妻博士は，表意者の意思によって効力発生の時期が左右されるも
のとして条件・期限をあげられ｛1°｝，於保博士は，条件のみならず期限も有効要件の一種とされる（11）
が，我妻説では，はたして無効と明確な形でつながるのか，於保説では，条件のみならず期限も未確
定無効に入るけれどもそれでおかしくはないか，検討しなければなるまい。ただし，その点は沿革を
顧みる本稿における直接の課題とはならない。
　2　立法過程とそれに続く学説
　非権利者処分は，昭和に入ってから論じられ始めた問題のようであり（12），本稿においてとりあげ
るべき場面ではない。条件・期限付法律行為は，成就・到来前には効力が未発生だから，そういう場
面を無効とみることができる。現行民法の条件・期限は，穂積陳重委員によれば，旧民法財産編403
条ないし426条に修正を加えたものであり（前掲叢書1　249頁），たとえば現行127条の参照もフラン
スとドイツのどれであるかをいえないくらい多数の国があげられている。また，富井博士の民法原論
も両国の主要文献をともに引用しておられる。その点，無権代理ははっきりしているので，それを中
心に紹介し，条件・期限はドイツ法とからませてながめることにしたい。
　さて，岡松博士の記述（13）によれば，契約の無権代理を絶対的無効とする立法例と，そうしない立
法例を分けて，次のように説かれる。すなわち，
　「代理人力代理権ナクシテ為シタル行為ノ効果二就キテハ（1）旧法典並二佛其他ノ立法ハ単二本
人ノ追認二依リテ之二対シ効果ヲ生ス可キコトノ外一モ規定スル所ナシ〔取250〕。唯事務管理ノ規定
ノ結果トシテ本人ノ利益ハ保護ヲ受クルニ過キス。然レトモ又今日社会ノ需要ハ如斯キ規定ヲ以テ足
レリトセサルノミナラス，且此等ノ立法ハ代理権ナキ行為ハ絶対的不成立ト看倣スヲ以テ何故二追認
二因リテ効果ヲ生ス可キカノ法理ヲ説明貫徹スル能ハス。（2）於此ドレスデン草，ツユーリヒ，瑞
債等二於テハ多少詳密ナル規定ヲ設ケ，又代理権ナキ代理人ノ行為ト錐トモ全然不成立二非スト為
ス。独草二至リ完全二代理権ナキ者力他人ノ為二法律上ノ効果ヲ生ス可キ行為ヲ為スヲ許スノ必要ヲ
認メ詳二之ヲ規定ス。本法ハ則チ之二倣ヒ，先ツ代理人ノ行為力契約ナル場合ト単独行為ナル場合ト
ヲ区別シ，第一ノ場合二於テハ〔113乃至117〕其契約ハ本人ノ追認ナキ間ハ之二対シ効力ヲ生セスト
錐トモ，代理人ハ相手方二対シ全ク責ヲ免レス，相手方モ又一定ノ範囲内二於テ拘束ヲ受ク可キモノ
トス。即チ代理権ヲ有セサル者ノ為シタル契約ハ絶対的無効二非ス，代理人ノ行為トシテハ充分ノ成
立ヲ有シ代理人ト相手方ノ問ニハー種ノ効力ヲ生ス，唯本人二対シテ効力ヲ生スルヤ否ヤハ不確定ナ
ルモノトス。」
　修正案の理由書も，現行法113条について，契約の「場合二於テハ代理権ヲ有セサル者ノ行為ハ何
人二対シテモ無効ナルニ非スシテー種ノ効力ヲ生スルモノタリ」といい，同115条について，無権代
理人の「為シタル契約ハ其相手方二対シテハ当然無効二非サルコト前二条ノ規定二依リテ已二明ナ
リ」と述べる（14）。
　いわゆる絶対的無効がnullit6　absolueでもあるのかどうかはわからないが，とにもかくにも無権
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代理には“一種の効力”を認めていること，無権代理の規定は，フランス民法1998条2項→旧民法財
産取得編250条2項1号　　　ともに，委任された以外の行為は明示または黙示の追認・認諾の限りで
　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　h　　　　　　　s　　　N　　　h　　　N　　　｝　　　｝　　　｝委任者の責任を生ずる旨の規定一一を排し，ドイツ民法草案にならったこと，を注意しておきたい。
　民法成立後，梅博士は，純理からすれば無権代理による契約は不成立だが実際の便宜を考えるなら
本人の同意により「恰モ代理アリタル如ク看倣スモ為メニ何人ヲモ害スルコトナシ」とし，さらに，
自称代理人の行なった契約は「本来無効ナルモ本人力之ヲ追認スレバ全然有効ノモノトナルヘク，従
テ其追認ヲ為シ又ハ之ヲ拒絶スルマテハ其契約ノ効力不確定ニシテ……」とされた（’5）。“効力不確
定”という表現が出ている。
　富井博士は，第1草案でもこの辺りの起草を担当されたようであって，趣旨・理由の説明役になっ
ているが（前掲叢書1　128頁以下），著書によりつつみていくと，まず基本的立場として「仏法系二
属スル諸法典二於テハ追認二依リテ代理権ノ欠敏ヲ補完スルコトヲ得ルモノトセル外二殆ト規定スル
所ナシ（取250条2項1号，仏1998条2項）。唯僅二事務管理二関スル規定ヲ応用シ実際ノ不便ヲ矯正
スルニ過キス。是固ヨリ不完全ナル法制ニシテ近世取引ノ需用ヲ充タスニ足ラサルモノト言フヘシ。
蓋追認二関シテハ其要件・効力及ヒ追認ナキ場合二於テ相手方二対スル自称代理人ノ責任等ヲ規定ス
ル必要アレハナリ。故二我民法ハ独逸民法ノ例二倣ヒ此二代理権ナキ代理行為ノ結果二関シテ詳細ナ
ル規定ヲ置クニ至レリ（113乃至118条，瑞債46乃至49条，独177乃至180条（16））」としたうえで，無権
代理の法的性質につき「我民法二於テハ無権代理人力為シタル契約ハ絶対的無効ナルニ非ス，此一黒占
ハ佛法系ノ立法例ト其主義ヲ異ニスル所ナリ。先ツ其契約ヨリシテ代理人ト相手方トノ間ニー定ノ法
律関係ヲ生ス。即チ代理人ハ相手方二対シテ全ク其責ヲ免ルルコトヲ得サルナリ。相手方モ又或範囲
内二於テ拘束ヲ受クルモノトス。唯代理行為トシテ本人二対シ其効力ヲ生スルニハ本人二於テ之ヲ追
認スルコトヲ必要トシ其追認ナキ間ハ本人二対シテ其効力ヲ生セサルノミ（113条1項，瑞債46条，
独116条1項）。但此鮎二於テモ契約ハ全然無効ナルモノトスルニ非ス追認二因リテ始ヨリ有効ナリシ
ト同一ノ効果ヲ生スルモノトシ，追認又ハ其拒絶ナキ間ハ寧ロ其効力ヲ停止セラルルモノト解スベキ
ナリ。即チ其効力ノ生否力不確定ナル状態二在ルモノト謂フヘシ」と述べられる（’7）。ここでも“絶
対的無効の否定”と“効力発生の不確定”が出ている。
　鳩山博士は，旧著において，無権代理では「追認又ハ取消迄ハ法律行為ノ拘束ヲ生シ得ヘキ状態二
於テ存スルモノト言ハサルヲ得ス（’8）」と述べ，後日の民法総論では，無効の確定性と対比させて，
まず取消とともに無権代理を“効力未確定”と解し，「無権代理行為ハ当然ニハ効力ヲ生ゼザルモ追
認アルトキハ遡及的二始ヨリ効力ヲ生ズルモノナレバ行為当時既二効力ヲ生ズルヤ否ヤ未確定ノ状態
ヲ生ズルモノニシテ無効ナル行為ト性質ヲ異ニス。無効ナル行為ハ爾後当事者ノ行為二因リ遡及的二
有効トナルコトナク又時ノ経過或ハ事情ノ変更二因リテ有効トナルコトナシ。」とされる（19）。博士の
　　　　　　　　　　　　　　1分類に“未確定無効”はないが，未確定という用語法はここから始まるか。
3　ドイツ法上の議論
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　19・20両世紀の交点ならびに中間および現在の文献若干によりつつ，問題の状況をみておきたい。
なお，ドイツ文献（2°）によれば，フランス法上は“浮動的無効”の観念が知られておらず，暫定的無
効（inefficacit6　provisoire）について語る者もいるが，浮動的無効に関する表現は存在しない，た
だし，フランスの法実務でも浮動状態はあり，nullit6　relativeかinopposabilit6という既知の手段
を助けに解決しているそうである。
　さて，バロンは，条件付行為を，意思の有効性（Wirksamkeit）が不確定な事実の発生または不
発生に依存していて，それまでは浮動状態（schwebende　Zustande）にあり，無権代理も，法律行為
が条件付の場合とあたかも同様に浮動の状態にある，と説明した（21＞。ヤコビの論文にも，狭義にお
けるungUltigな行為は，　nichtigでないことによってのみnichtigな行為から区別でき，それは法的
に存在する（vorhanden　ist）が一時的に浮動（Schwebe）だ，というくだりがある（22）。デルンブル
クは，条件付行為がまずは浮動状態（Schwebezustand，　in　pendenti）にあるとした（23）。ヴィントシ
ャイトは，旧著（参照したのは1882年版）において，無効には確定（entschieden）と未（不）確定
（unentschieden）があり，通例の場面では，法が当初から法律行為に対し承認を拒否するが，法が法
律行為に承認を得させるか否かをひとまず未決定にしておき，その決定を将来の不確定な事実の発生
または不発生に依拠させる場合もあり，この事実はとりわけその法律行為への関与者の意思表示でも
ありうる，そして，この者の欲するところに従い，法律行為は当初より有効または無効となり，無効
となる際には，取消可能でも無効でもありうるが，通例は後者が考えられている，とした（24）。後の
版で別の個所をみると，無権代理は追認するか否かが決まるまで浮動状態（Zustand　der　Schwebe）
にあり，その法的効力は否認されるのではなく一時中止される，この場合における法律行為は無効
（ungUltig）ではなくて，条件付法律行為そのものといってはならないにせよ，それと同様な状態に
ある，とする（25）。
　その後1932年に出たある論文では，“浮動的無効行為”（schwebend　unwirksame　Geschafte）と
“相対的無効行為”（relativ　unwirksame　G．）という項目が設けられ，前者については，行為の有効
（Geltung）か無効（Nichtge｝tung）かがなお終局的に確定していないために“浮動的”であり，補
完できる有効要件（nachholbare　Wirksamkeitsvoraussetzung）を欠く場合には，つねに浮動的無i
効が存在する，そして，まず，行為が完全有効となるためには他人の同意・追認を必要とする場合
（たとえばドイツ民法108条・177条・458条・880条2項・1396条・1448条・1829条）があり，さらに
は，行為が完全な効力を得るために，他人による給付の指定（ドイツ民法319条・2156条），目的物の
返還（同354条），給付の可能化（同308条・2171条），他人に対する通知（同1280条），条件成就また
は始期到来（同158条・163条）を必要とする諸場合がある，とされた（26）。
　ラレンツも，“浮動的無効行為”（schwebend　unwirksame　G．）という言葉を使っており，まずは
有効だが付着した鍛疵のゆえに取消により否定される法律行為と対立するものであって，限定行為能
力者が必要な法定代理人の同意なく締結した契約がなかんつくまずは浮動的に無効な契約だ，とい
う（27）。ヒュプナーは，その論文において，無効（Nichtigkeit）から区別されるものとして“浮動状
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態”がとくに行為能力の規制でみられるとし，判例・学説がその理を「……スルコトヲ得ズ」（kann
nicht）という規定形式がされている所でも用いている点に注意している（28）が，教科書では，“浮動状
態”ないし“浮動的無効”（schwebende　Unwirksamkeit）に属するものとして，無権代理および条
件付行為のほか，制限的行為能力者の場合（ドイツ民法108条・114条；1643条・1821条・1822条・
1829条）などをあげ，準用（類推適用というべきか）の場面として，181条の文脈には反するが自己
契約における本人，および，非権利者の処分における権利者（同185条2項）を示している（29）。メデ
ィクスは，2当事者間で締結された法律行為の有効性につきドイツ民法が第三者に決定させようとす
る重要な多くの場合があるが，最も重要なものとしては，限定行為能力者の行為における法定代理人
の同意・追認（同107条以下），無権代理における本人の追認（177条以下），非権利者の処分について
の権利者の追認（185条），親または後見人の特定の行為に対する後見裁判所の許可（1643条以下・
1819条以下）があるという（3°）。“浮動状態”という言葉は，スイス中堅学者の研究書（31）にも出てくる
が，条件付権利は，浮動的権利のうち最も周知だとされている。
　最後に，ドイツ民法上，しばしば浮動状態ないし浮動的無効の適例とされる“未成年者の限定行為
能力”の規定をざっとみておけば，7歳を超えた未成年者（106条）は，利益のみにならない意思表
示につき法定代理人の同意を必要とし（107条），この同意なく締結した契約は，その有効性（Wirk－
samkeit）が代理人の追認に依存する（108条1項）。代理人などから任された財産で，同意なく契約
を締結した未成年者が給付したときは，当初より有効なりしものとみなす（110条）。
　4　おわりに
　少なくとも無権代理の規定は，ドイツ民法の系譜に属することが明らかである。ところが，当時の
著名なドイツ文献をみると，無権代理や条件付行為をまとめて“不確定（未確定）無効”とほん訳で
きるのは，キップ補訂前のヴィントシャイトがunentschiedenと書いているのを参照できたにすぎな
い。大多数のドイツ文献は，今日にいたるまで“浮動状態”あるいは“浮動的無効”というまとめ言
葉を用いてきている。なぜわが国では“不確定無効”が一般化したのであろうか。鳩山博士は，注釈
民法全書において，無効行為が遡及的追認を許さないのに対し，無権代理はそれができるので無効で
はない，そして「或ハ之ヲ可動的又ハ不確定的無効（schwebende　Nichtigkeit）ト称スル者アリ，
薙二言ヘル無効ノ行為トモ異ナリ又取消シ得ヘキ行為トモ異ナルー種ノ蝦疵アル行為ナリ」とされた
が（32），“可動的無効”のほうは残らなかったようである。“不確定無効”が残ったのは，一般に，無
効の原則的場面をもって「無効の効果は確定的だ」と説明してきたからであろうか。
　また，第2次大戦後の於保博士の著作までは，条件・期限付行為をもはっきり不（未）確定無効に
含める見解がなかったのではあるまいか。初期の学説をみても，たとえば岡松博士は，条件未定中の
効果と題して「法律行為ハ条件ノ成就ノ時ヨリ其効力ヲ生シ又ハ之ヲ失フ可キヲ以テ，其条件未定中
ハ法律行為ハ現二存在スト錐トモ条件ノ効果ハ未タ発生セス，従テ其効果トシテ生ス可キ関係ハ未タ
発生セス㈹」と書かれているだけである。この辺りに類概念への記述があってもよいわけで，ドイ
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ツ法からの輸入観念であるとしても，その国に比べるなら内包への配慮が足りなかったと指摘できよ
うか。
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松坂佐一・民法提要・総則〈第3版・1974年＞292頁。
奥田昌道・注釈民法（4）〈1967年＞258～259頁。
中井美雄・通説民法総則〈1991年＞196頁。
四宮・第3章注（9）所掲154頁・213頁および同所注（1）。
石田穣・民法総則〈1992年＞448頁。
内田貴・民法1〈1994年＞135頁・244頁。
於保不二雄・民法総則講義く1951年＞269頁参照。
奥田・前記注（2）所掲259頁。
その一部については，各説を椿・第3章注（4）所掲論叢335～336頁において短評を付しつつ整理した。
我妻・第3章注（1）所掲243頁。
於保・前記注（7）所掲248頁・170頁参照。
これについては，奥田・前記注（2）所掲252頁に紹介がある。
岡松・第3章注（12）所掲250～251頁。
広中・第3章注（8）所掲165頁・166頁。
梅・第3章注（6）所掲290～291頁・292～293頁。
富井・第3章注（7）所掲521～522頁。
富井・上記注所掲522～523頁。
鳩山・第3章注（17）所掲345頁。
鳩山・第4章注（2）所掲491頁。
Ferid・Sonnenberger（第3章注（19）所掲）S．611．
Baron（第4章注（29）所掲）SS．101，130．
Jacobi（第4章注（28）所掲）S．71．
Dernburg（第4章注（31）所掲）S．255．
Windscheid（第4章注（30）所掲）S．225．
Windscheid　一　Kipp，　Lehrbuch　des　Pandektenrechts　Bd．1，　Neudruck　1906．（復刻1984年）S．　365　u．
Anm．4．
（26）
（27）
（28）
（29）
（30）
（31）
（32）
（33）
Finger，　Die　Umgestaltung　nichtiger　Rechtsgeschafte，1932，　SS．47～48，56．
Larenz，　Allgemeiner　Teil　des　deutschen　bUrgerlichen　Rechts，5Aufl．1980，　SS．442～443．
Htibner，　Zum　Abbau　von　Nich亡igkei亡svorschriften，　Festschrift　fαr　Wieacker，1978，　S．404．
HUbner（第4章注（34）所掲）SS．506，444，394．
Medicus（第4章注（33）所掲）S．177．
Peter，　Das　bedingte　Geschaft，1994．
鳩山・第3章注（17）所掲386～387頁。
岡松・第3章注（12）所掲306頁。
〔追記〕　1995年4月22日の脱稿であるため，本号刊行までの問には法律時報の共同研究に関する
諸稿も出ているが，いっさい元のままとする。
（つばき・としお）
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第6章　一部無効・全部無効　　橋本恭宏
　第1節はじめに
　不能，不法，反社会的等の理由により，法律行為の一部が無効な場合，法律行為の全部を無効にす
るのか，あるいは，無効な部分を取り除き，残部についてはその効力を認めるのかについて，わが国
では規定がない（’〉。そこで，学説は，特に規定のある場合は別として，意思解釈の問題とされてき
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1た（2＞。ドイツ民法には，後ほど紹介するように，規定があり（BGB139条），多くの判例・学説によ
る理論展開がなされてきている。
　ところで，そもそも，一部無効の生ずる場合とは，論理的には，法律行為において，全体とその一
部との関係が認められる場合であろう。とすれば，そこにいう，「法律行為」およびその「部分」（一
部）とはいかなるものか，また，どのような場合に，この，「一部無効」の問題となるのかは重要で
ある。そこで，本稿の順序として，まず，明文の規定をもつドイツ民法ならびに，ドイツ民法学の状
況を略説することから始める。なお，論稿の性格から，後半部分は資料集的形態をとることをお許し
願いたい。
　第2節　ドイツ民法における一部無効（3＞
　現行ドイツ民法139条は，「法律行為の一部が無効となるときその全部は無効とす。但その無効なる
部分なきときも法律行為をなしたるべしと認めらるるときはこの限りにあらず」と規定する。まず，
同条は，ドイツ民法第一次草案には存在しない。しかし，その後の議論ではそこにいう「法律行為」
とは何か，また，その「部分」（一部）とはいかなるものか，また，いかなる場合に同条の適用の問
題となるのかについて問疑されている。
　ところで，本研究が，明治期から大正中期までにおいて，わが国における「一部無効」論に，ドイ
ツ民法学の影響を探るという作業であることから，その必要性ある限りにおいて，ドイツにおける現
在の学説・判例を奥田教授の論稿を引用しつつ概観してみる（4）。
　ドイツ民法139条にいう一部無効を考察するにあたっては，上述のようにその際の「法律行為」と
は何かが問題となる。法律学における厳密な意味での法律行為をさすにかである。奥田教授は，「む
しろ，経済的かつ事実的に一体的な行為を意味し，この一体的行為の個々の部分が法律学的意義での
種々の典型的な合意（契約）たりうるようなもの」をいうとされる（5）。いいかえれば，「最小単位の
法律行為の複合体であるが，一個の一体的行為としてなされている場合の問題である」。したがって
また，ここにいう「一部」も，上述のような最小単位の法律行為として成り立ちうるものでなければ
ならないとし，この意味からも，一個の一体的法律行為は，分割可能なることを要し，分割可能な一
部が脱落しても，残部がなお一個の独立の法律行為として存立しうるような場合でなければ，はじめ
から一部無効の問題を生じないし，当然，全体が無効となる。このような一般的基準から分割可能な
場合としては，つぎのようなものがあげられている。
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　（1）複数の個別的行為から成り立っていながら当事者意思により一体的なものへと結合されてい
る場合。例として，①認知とこれに結合された非嫡出子のための扶養の約束，②消費貸借契約とその
保証約束，③当事者意思により一体的なものへと結合されている，土地売買契約とこれに結合された
抵当債務の引受等の場合である。
　（2）契約内容の一部が無効となる場合。例として，①給付の一部が法規違反のための不能，②契
約条項ごとに普通契約条款の一部が法規違反により無効である場合である。
　なお，奥田教授によると継続的契約（扶養の約束，賃貸借契約，小作契約，ビールの供給契約）の
場合，については見解が分かれるとされる。すなわち，この契約を時間的に区分し，そのそれぞれを
139条の意味での一部と解し適用できるかである（6）。肯定判例としては，小作契約（RGZ82，124；
RGZ114，35）や賃貸借契約（RGZ154，　45；BGH，　NJW62，734）がある。
　では，一部について無効が存するすべての場合が問題となるのであろうか。
　学説は，同条を，当事者意思の解釈規定と解し，一部について無効が存する場合つねにその適用が
問題となるのではないかとされている（Enneccerus－Nipperdey，　Allg．　Teil，1960，§202　VI　2，　S．1219
ff．；Lehmann．　HUbner，　Allg．　Teil，1966，§27111dγ，　S，171；Staudinger－Coing，§13913，　S．834）。「一
部について無効原因が存するときに，それにより全体が無効であるとみるべき場合，あるいは逆に，
その無効は一部に止まり，残部の有効性には影響を及ぼさないものとして残部の有効性が維持される
べき場合は，139条の問題ではないのである（7）」。
　また，個別的な事例において，一当事者が契約の全部無効を主張することが信義則に反するとみら
れるような場合，たとえば，相手方は残部の維持を望んでいるにもかかわらず一当事者が他方当事者
の利益もしくは保護のためにのみ奉仕する約定の無効を援用して，全部無効を主張し，自らの契約義
務をまぬがれようとするような場合には，全部無効の主張は信義則に反し許されないとされている
（Enneccerus－Nipperdey，　a．　a．0．　S．，1220）。
　以上のように，139条の適用は，「一部につき無効原因が存在するとき，その部分の無効が残部の有
効・無効にいかなる影響を及ぼすかについて，これを当事者の意思に委ねうる場合にかぎられ（8）」，
当事者が契約の当時すでに一部の無効を知っていた場合には，法律行為に向けられた意思が存しない
から，法律行為は当初から残余の有効な部分ついてのみ存在することとなる（通説）。
　それでは，139条が適用される場合に，基準となるべき当事者の「意思」とは何をさすか。奥田教
授は，Ennec－cerus－Nipperdey，　Allg．　Teil，§2021V　2，　S．1219（1960）を引用して，標準的見解として
は，「基準となるのは，行為締結時に存在せる，かつ，確定可能な当事者の意思である。これが第一
次的に行為の有効・無効を決する。契約においては，それゆえに，両当事者が部分的無効を知ってい
たとすれば，それでもなお，表示を固執したであろうかを吟味しなければならない。けれども，この
吟味は，純粋主観的に，行為目的を顧慮せずになされるべきではない。むしろ，当事者が取引の慣行
を顧慮し信義則に従い合理的に判断したであろうとみられることが大切である。このような客観的要
索の加味を，解釈にあたっては放棄してはならない」であると述べられている。
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　第3節わが国における一部無効
　第1項一部無効の概念と要件
　（1）概念の多様性
　上述のように，わが民法には，一部無効につき一般的規定はないが，一部無効の観念は一般に承認
されている。しかしながら，学説は，未だその概念につき一致した見解があるとはいえない状況であ
る。奥田教授の以下の論述ならびに，第2項の我妻博士，川島博士，幾代博士等の学説をみると，そ
のことを端的にあらわしている。
　すなわち，概念の用い方が異なって紛らわしい点があり，多数説は，「概念規定としては，ドイツ
と異なり，一部のみが無効とされ残部が有効とされる場合，すなわち，全部無効を来たさない場合の
みを「一部無効」としてとらえる」。これに対し，少数説として於保，近藤，田島説は，「ドイツにお
けるように，無効原因が一部について存するときその部分が無効となることを「一部無効」（Teil－
nichtigkeit）とし，かかる一部無効が法律行為の全体にいかなる影響を及ぼすか，すなわち，全部無
効を結果するか，残部は有効なものとして維持されるか，という形で一部無効の概念を用いるもの」
があるとし，奥田教授は，「一部無効」を「一部のみ無効・残部有効」の場合をという概念をで表わ
すことにする（9）」とされる。
　（2）要件論の多様性
　無効原因が法律行為の内容全部について存するときには，当然，全部無効となる。問題は，無効原
因が法律行為の一部についてのみ存するにすぎない場合に，一部無効となるのか，全部無効となるの
かの問題を生ずるといえる（1°）。奥田教授の指摘どうり，そのさい問題となるのは，「法律行為の一部
とは何をさすのか，また；いかなる場合に無効原因が法律行為の全部について存し，いかなる場合に
一部についてのみ存するものと判断しうるのか」である。さらに，無効原因が一部についてのみ存す
ると判断された場合に，この一部の無効が全部無効となるのか否かを決定する基準は何かである。
　どのような場合に一部無効が問題となるのかは，法律行為の可分性以外，顕著な基準は見あたらな
い。また，どのような場合に無効原因が全部について存するとするのかは，判例において，芸娼妓契
約と消費貸借との関係において問疑された。
　第4節　近時の判例と学説
　第1項　概　観
　学説の多くは，判例に賛意を表し，認知の意思は親子関係を生ぜしめようとする意思によって認め
られるものであり，その表示の要式も認知届に限定されず，嫡出子出生届を含むものと考えて，転換
を肯定している。他方，嫡出子出生届を創設的届出とした上で，前記判例は認知を意思表示と公示に
分けるものであると考え，転換に消極的姿勢をみせる見解もある。
　次に，他人の非嫡出子を嫡出子として出生届をした場合に，養子縁組の成立を認めるかについて
も，学説・判例は見解を異にする。
　判例は，一貫して養子縁組が所定の届出によって法的効果を生ずる要式行為であり，それは強行法
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規に由来するものであるとして，嫡出子出生届を養子縁組の届出とすることはできないとしている
（最判昭25・12・28民集4巻1301頁，最判昭50・4・8民集29巻4号401頁ほか）。
　これに対し，学説の多くは，届出を公示として要求される従たる要件とした，身分関係を明らかに
する付随的要件として，届出を要する身分行為の本来の要素ではないとし，届出の持っ意味を無効行
為の本質的意図との関連において矢質的に考察すべきであるとする。そして，前記判例を批判し，転
換を認めるべきであったと批判している。これは，要式それ自体に固有の必要性が見いだされない場
合には，要式性を厳格に適用して無効とするよりも，それを緩和し，要式の実質的要求を満たしてい
れば転換を認めてよいとするものである。結局，この問題は，届出の持つ法的意味・要式性をどの程
度重視するか，すなわち，要式性の必要性と当事者の本質的意思のいずれの保護を計るかにある。理
論的には，届出を効力発生要件あるいは対抗要件とみるか，創設的届出とみるかの問題である。
　第2項代表的体系にみる見解（11）
　以下において，ドイツ法の影響が強くなっていったと思われる立法期の見解をみる前に，今日，代
表的といえる体系書において，この一部無効についての見解を紹介しておく。なお，本稿の目的よ
り，引用の長くなること，又，それぞれの学説の検討は最小限にとどめることをお許し願いたい。
　（1）我妻栄（12）『民法総則』257頁（昭和40年）
　我妻博士は，まず，一部無効の特殊機能として，無効行為の転換をとらえられる。
　そして，「条理による解釈と一部無効」との表題の下で，ドイツ民法139条をあげ以下のように述べ
る。
　「条理に基づく解釈に関連して重要な問題は，法律行為の一部無効の理論である。法律行為の一部
が，不能・不法・反社会性その他の理由によって無効なときは，法律行為の全部が無効となるか。一
部が無効なときにも，法律行為の内容は，無効な部分において空虚となるから，個人意思絶対の理論
によるときは，当事者がこの無効な部分を除いてもなおこの法律行為をしたであろうと認められる場
合の外は，原則として，全部を無効とすべきこととなるであろう。ドイツ民法はそう規定している
（同法139条）」。しかし，法律行為は，法律が，個人の意思を重要要素として，個人間の私法関係を妥
当に規律しようとする制度だと考え，その内容は，表示の有する客観的な，合理的な意義だと考える
理論をとるときは，上記の態度は，あまりにも偏狭であるとされる。「むしろ，まず，無効な部分を
法律の規定・慣習・条理などによって補充して合理的な内容に改造し，しかる後に，この合理的な内
容を強制することが当事者の目的に明らかに反する場合にだけ，全部を無効とすべきものであると考
える」と述べられている。
　（2）川島武宣（13）『民法総則』416頁（昭和40年）
　川島博士は，
　「法律行為の一部が無効な場合に，ひいて全部の無効をきたすかどうかは，第一に，意思表示解釈
の問題である」とされ，もし表意者が一部の無効を知っていたとすればその法律行為をしなかったで
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あろうと認められる場合には，全部の無効をもきたすと解せられるべきである，という。また第二
に，一部無効をきたす事由が法律行為全部の無効を生ぜしむべきものと法的評価される場合には，全
部の無効を認むべきである。」と述べられている。
　（3）幾代通『民法総則（14）』
　幾代博士は，
　「法律行為の内容の一部について無効の原因があるときには，まずこの部分が無効となること論を
またないが，さらに，それが法律行為全体にいかなる影響を与えるか，が問題となる。」とされ「（1）
たとえば，133条・278条・360条・410条・563条・568条・580条・604条・利息制限法2条をあげ，明
文の規定のある場合は，それによる」とし，（2）明文の規定のない場合は，意思表示解釈の問題であ
るが，一般的には，無効な部分を除いた残部だけで，または無効な部分を能うかぎり慣習や条理で補
って合理的な内容に改造して，効果あるものと認めうるようにつとめ，例外的に，「右のように解し
たのでは当事者の意図するところに明らかに反すると思われる場合や，法秩序全体の理想に反すると
思われる場合には，行為全体を無効と解すべきものとされており」，これを，法律行為の一部無効の
理論とよんでいるとされる。
　（4）検　討
　我妻博士は，法律行為は，法律が，個人の意思を一つの要素として，個人間の私法関係を妥当に規
律しようとする制度だと考え，その内容は，表示の有する客観的な，合理的な意義だとする理論か
ら，川島博士は，法律行為の一部が無効な場合に，ひいて全部の無効をきたすかどうかは，第一に，
意思表示解釈の問題とし，幾代博士は，明文の規定の有無により区分しつつ，能うかぎり慣習や条理
で補って合理的な内容に改造して，効果あるものと認めうるとする。これらの考え方は，結局，第2
節で紹介，検討したドイツ民法学における理論そのものである。
　第3項　近時の判例
　（1）判例の紹介
　判例は，適用にあたり厳格な姿勢を採っている。近時の主なものをあげると以下のようである。
　①価格統制違反の代金を定めた売買契約に関し，法令の範囲内の代金額につき有効とした（最判昭
29・8・24民集8巻8号1534頁）。
　②敷地面積が建築基準法所定の建ぺい率に不足する上地建物の売買契約に関し法令に違反する条項
のみ無効とした（東京地判昭35・11・18下民集11巻11号2485頁）。
　③譲渡担保に伴う清算なしの代物弁済の約定部分が無効となる場合について，当該約定のみ無効と
した（最判昭38・11・18民集17巻1号25頁）。
　④離婚については合意があったが親権者の指定について合意がないままになされた協議離婚届出に
ついて離婚自体は有効とした（名古屋高判昭46・11・29判時656号64頁）。
　⑤根抵当権設定契約の目的が2つある場合に一方の目的に関し錯誤が認められる場合に，一部無効
の理論を適用した（最判昭47・12・19民集26巻10号1969頁（15））。
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　⑥嫡出子出生届に認知の効果を認めた（最判昭53・2・24民集32巻1号110頁）。
　⑦手形金額に錯誤のある裏書と悪意の取得者に対する償還義務の範囲について，裏書の意思を有し
ていた金額の範囲内で有効とした（最判昭54・9・6民集33巻5号630頁）。
　⑧誰が連帯保証人になるかについて要素の錯誤がある場合に自己の負担部分として予測していた範
囲内で保証責任を負うとした（大阪高判平2・6・21判時1366号53頁）。
　（2）検　討
　以上の判例をみるに，一貫して養子縁組が所定の届出によって法的効果を生ずる要式行為であり，
それは強行法規に由来するものであるとして，嫡出子出生届を養子縁組の届出とすることはできない
とするもの以外は，その根拠は必ずしも明確ではないが，無効な部分を法律の規定・慣習・条理など
によって補充して合理的な内容に改造し，しかる後に，この合理的な内容を強制することが当事者の
目的に明らかに反する場合にだけ，全部を無効とすべきとの考え方に立ち，強行法規に反しない限
り，柔軟な解決がなされていることを示唆している。
　第5節　新たな問題（16）
　契約の一部が不法・反社会性その他の理由によって無効であるときは契約の全部が無効となるか。
つまり，契約の内容の一部について無効の原因があるときに，ひとまず，この部分が無効となること
を前提として，これが契約全体にどのような影響を与えるかという形で問題とされている。
　実際には，一部無効の問題はこのように契約の一部の無効が契約全体の無効をもたらすかという問
題に限られない。このほか，契約条項の内容が量的に強行法規等の許容する範囲を超えているような
場合，個々の契約条項が部分的に強行法規等に違反している場合に，この契約条項が一部無効か全部
無効かという問題が検討課題となってきている。
　第6節　立法時の見解
　第1項　立案担当者の見解
　民法総則第4章4節の立案担当者は，梅博士である。
　（1）未定稿本　民法修正案理由書　第3節
　一部無効については，全く触れていない。
　（2）梅謙次郎（17）『民法要義』（明治37年）
　梅博士は，無効の概念を人体になぞらえて以下のように述べる。
　「法律行爲ノ無効ナルモノ（又不成立ト云フnul　ou　inexistant，　nichtig）ハ恰モ生活二必要ナル機
關ヲ具ヘサル人艦ノ如ク到底生存スルコト能ハサルモノナリ」。
　しかし，以上2点において，一部無効についての言及は全くない。
　（3）富井政章（’8）『民法原論』第1巻総論（大正11年版）
　富井博士は，一部無効につき，ドイツ民法139条を参照しつつ以下のように述べる。
　「蓋法律行爲ハ数多ノ意思表示ヲ包含スルコトナキニ非スト錐モ通常其意思表示ハ各自分立スルニ
非スシテ相合シテ軍一ナル行爲ヲ組成スルモノト見ルヘシ故ニー部ノ無敷ハ全部ノ無敷ヲ來スヘキヲ
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通則トス唯當事者二於テ其無致ナルー部ナキモ尚法律行爲ヲ成立セシムル意思ナリシコトヲ誼明スル
トキハ此限二在ラス故二畢寛ハ意思表示ノ解繹問題二帰著スヘシ」
　以上のように，立案担当者においては，無効を，不成立と区別することなく，人体に例え，「人禮
ノ如ク到底生存スルコト能ハサルモノナリ」とする。また，一部無効につき，ドイツ民法139条を引
用しつつ，法律行為は数多の意思表示が「相合シテ単一ナル行為ヲ組成スルモノト見ルヘシ」とし，
一部無効は原則として，全部無効であるとしつつ，但その無効なる部分なきときも法律行為をなした
るべしと認められるときはこの限りではないが，結局，意思表示の解釈となるとされ，ドイツ学説を
述べるに止まっていたといえる。
　　第2項　その他の見解
　　（1）岡松参太郎（19）「注釈民法理由」265頁（明治31年第6版）
　岡松博士は，一部無効につき，以下のように述べている。
　「前者ハ法律行爲ノ敷果ノ全部無敷ナルモノヲ云ヒ後者ハ其一部ノミ無敷ナルモノヲ云フ，法律行
爲ノー部無敷ナルトキハ全部無敷トナルヲ原則トス唯其無敷ノ部分ナキモ法律行爲ヲ爲シタルノ意思
謹明セラレタルトキハ他ノ部分ハ有致トス」そして，「此意思ハ他ノ部分ノ有敷ヲ主張スル者二於テ
諦明ス可シ故二無敷ノ部分力法律行爲ノ要部ナルカ又ハ他ノ部分ト密接ノ關係ヲ有スルトキハ全部無
敷ニシテ無致ノ部分力軍二附從ノ部分二過キス又ハ他ノ部分ト關係ナキトキハ有敷ナリ。」
　（2）川名兼四郎（2°）『民法総論』（明治36年），川名兼四郎（21）『日本民法総論』（明治45年）
　川名博士の一部無効についての考え方は以下の通りである。
　「一ノ法行行爲ハ其一部二於テ有敷ナルヘキ理由ナシ學者或バー部ノ有敷ヲ説クモノアリト雌是レ
ニ個ノ法律行爲アル場合二於テ其中一個ノ法律行爲力其全部ノ致力ヲ生シタル場合ヲ云フニ外ナラス
然レトモー見シテー個ノ行爲ナルカ又ハニ個ノ行爲ナルカヲ判別スルコト甚タ難キ場合ナキニアラア
レハ之ヲ法律行爲ノ解繹二譲ラサルヲ得ス。但シ此場合ヲ以テ法律自身力法律行爲ノ結果二或ル制限
ヲ附シ而シテ此制限ヲ超過シタルトキ之ヲ其制限内二引直スコトヲ許シタル場合ト混合スヘカラス利
息制限法ノ如キ是レナリ。」
　（3）松岡義正（22）『民法論総則』557頁（明治40年）
　松岡は，無効の行為を，
　「絶封的無敷ノ行爲ト相封的無敷ノ行爲トアリ」とし，その種類として，絶対的無効と相対的無効
に分別し，その絶対的無効に全部無効と一部無効があるとする。
　「元來法律行爲ノ内容二屡スル各個ノ意思表示ハ互二因果ノ關係ヲ成シテー個ノ法律行爲ヲ組成ス
ルヲ以テ法律行爲ノー部ノ無致ハ當初ヨリ無致ナルト取消サレタルカ爲メニ無致ナルトヲ問ハス全部
　　　　　　　N　　　1ノ無敷ト爲ルヲ原則トス。然レトモ法律行爲ノ目的及ヒ其成立當時ノ事情ヲ綜合シ當事者力假令一部
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　　N分力無敷ナリト錐他ノ部分ヲ有敷トスルノ意思ヲ有スルコト明白ナル限リハ例外トシテー部ノ無敷存
在ス」，
といわれ，その例として，以下のものをあげている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－206一
　　　　　　　　　　　　　　　第34巻第2号1996年3月
　「甲力法定ノ制限ヲ超ユル利息ヲ支梯フノ約定ヲ以テ乙二封シ金千圓ヲ貸與シタル場合二於テ當事
者力其約定ヲ重要視セサルコト明白ナルトキハ其約定力法定ノ制限ヲ超ユル部分二限リ無敷ナルカ如
シ」。
　（4）平沼駅一郎（23）『民法総論』585頁（明治38年初版一明治44年版）
　「無敷ノ原因ハ全部ノ意思表示二關セスシテ其一部二關シテノミ存在スルコトアリ無敷ノ原因カー
部ノ意思表示二關スルトキ全部ノ法律行爲ヲ無致ト爲スヘキヤ其一部ノミヲ無敷ト爲スヘキヤ若シ合
理的二観察シテ當事者ノ意思力其敷力ヲ有スル能ハサル部分力有致ナラサレハ法律行爲ヲ成立セシメ
サルニ在リト云フヲ得ヘキトキハ全部ヲ無敷ト爲ス若シ其一部力致力ヲ有セサルモ法律行爲ヲ成立セ
シムルニ在リト云フヲ得ヘキトキハ全部ノ法律行爲ヲ無敷トセスシテ其一部ノミニ敷力ヲ與ヘサルヲ
相當トス」
　（5）中島玉吉（24）『民法釈義』巻之1総則編663頁（明治44年）
　中島博士は，
　「法律行爲ノ内容ノー部分無敷ナルモノヲー部無致ト稻シ，全部無敷ナルモノヲ全部無敷ト稻ス，
一部無敷ヲ生スル場合ハ（→法律行爲ノ内容力敷個ノ條項ヨリ成ル場合（⇒法律行爲ノ内容ハ軍一ナルモ
分量的二其一部分力法律ノ許可スル範園ヲ超過スル場合ナリ，例ヘハ利息制限法（同法第三條）二抵
鰯スル利息ノ約束ノ如シ，要スルニー部無敷ノ問題ヲ生スルハ法律行爲ノー個ナルヲ前提トス故二外
形上バー個ノ如クニ見ユルモ其實敷個ノ法律行爲ノ結合ナルトキハ其一方力無敷ナルモー部無敷ト構
セス，例ヘハ甲乙ノニ巻ノ書物ヲ十圓ニテ貢買ス之レー法律行爲ナリ故二甲ヲ給付スルコトカ不能ナ
ルトキハー部無致トナル，反之甲書ハ七圓乙書ハ三圓ニテ賞買スルトキハ假令同時二契約スルモニ個
ノ法律行爲ナリ，故二甲書ノ給付力不能ナルモー部無敷二非ス，」とし，
　「双務契約二於テハー契約ニヨリ雨當事者二封シ義務ヲ生ス，一人ノ義務ハ可能ナルモ他ノー人ノ
義務ハ不能ナル場合二於テハー部無敷ヲ以テ目ス可キヤ，日ク然ラス，爾當事者二封シテ義務ノ獲生
スルコトハ双務契約ノ要件ナリ，故ニー方ノ義務力成立セサルトキハ双務契約ハ全部無敷トナル故ニ
ー部無敷ノ場合二非ス，」とされる。
　第3項　この時期の学説のまとめ
　この時期の学説は，多くの論者が，利息制限法違反の利息債権を例にあげ，「無効ノ部分力単二附
従ノ部分二過キス又ハ他ノ部分ト関係ナキトキ」，「唯其無効ノ部分ナキモ法律行為ヲ為シタルノ意思
証明セラレタルトキハ他ノ部分ハ有効」とか，「法律行為ノ目的及ヒ其成立当時ノ事情ヲ綜合シ当事
者力仮令一部分力無効ナリト錐他例ノ部分ヲ有効トスルノ意思ヲ有スルコト明白ナル限リ」有効なる
という。これらは，端的に言えば，ドイツ民法学の紹介に止まっていたといえ，意思表示の解釈の問
題とされている。
　第7節　その後の理論展開（昭和初期まで）
　（1）鳩山秀夫『法律行爲乃至時致』390頁（明治45年）
　鳩山博士は，以下のように述べられる。
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　前者ハ法律行爲ノ内容ノ全部ノ無敷ニシテ後者ハ其一部ノ無敷ナリ無致ノ原因力法律行爲ノ内容ノ
全部二付テ存スル場合二於テ其法律行爲ノ全部力無敷ナルヘキハ固ヨリ疑ヲ容レス其無敷ノ原因力法
律行爲ノ内容ノー部ノミニ付テ存スル場合二於テモ亦法律行爲全部ノ無敷ナルヲ以テ原則トナス我民
法ハ此貼二就テ明文ヲ置カスト錐モ法律行爲ノ内容ハ不可分的關係ヲ有スルヲ原則トスルヲ以テ其一
部ノミ有致ナル行爲トシテ敷力ヲ生スルハ當事者ノ意思二反スルモノト言ハサルヘカラス猫逸民法ハ
以上ノ原則二封シテ例外ヲ設ケ無致ナル部分ヲ除外スルモ尚法律行爲ヲ爲シタリト認ムヘキ場合二於
テハ例外トシテ其残鯨ノ部分ノミ有敷ナルヘキモノトナセリ（猫民一三九条）我民法ニハ固ヨリ明文
ナシト雌モ法律行爲ノ内容ノ不可分ナリト言フハ當事者ノ意思ヲ根檬トスルニ外ナラサルヲ以テ當事
者ノ意思解繹上其内容ノ可分ナルヘキモノニ付テハー部ノ無致一部ノ有致ヲ認メサルヘカラス例ヘハ
主タル契約ト從タル契約トノ關係二於テ後者ノミ無敷ナルコトアリ得ヘク又ハ委任契約二於テ報酬二
關スル契約ノミ無敷ナルコトアリ得ヘシ殊二贈與ノ如キ無償契約二付テハ其一定ノ額ヲ超過シタル部
分ノミカ無敷ナルコト勘カラサルヘシ此他法律二於テー部ノ無敷ヲ規定シタル特例無キニアラス例ヘ
ハ手形編ノ規定セサル事項ヲ手形二記載セル場合二於テハ其事項ノミヲ無敷トナセルカ如シ（商四三
四條）
　その後の同氏の著『日本民法総論（下）』487頁以下（大正13年）においても，以下のように述べて
いる。
　一三二條，一三三條，二七八條，三六〇條，四一〇條，五六三條，五六五條，五八〇條，六〇四條
商四三九條，利息制限法二條をあげ，「法律行爲ノ内容ノ全部二付テ無敷ノ原因アルトキハ全部ノ無
致ヲ生ズルコト勿論ナリ。内容ノー部二付テノミ無致ノ原因アルトキ全部無敷ヲ生ズルヤー部無致ヲ
生ズルニ止マルカ，我民法ハ濁逸民法（一三九條）ト異リー部無敷二關シテ通則ヲ設ケザルガ故二解
繹上疑問タルヲ免レズ。或ハ法律行爲ノ内容ハ原則トシテ不可分ナリト認メ随ツテ全部無致ヲ原則ト
スルモノトス。余モ亦嘗テ此見解ヲ採リタルコトアルモ（註）法律行爲ノ内容ガ可分ナリヤ不可分ナ
リヤニ付テ我民法上一般法則ナク畢寛當事者ノ合理的意思ヲ剣断シテ決定スルノ外ナキガ故二，全部
無敷トナルカ或バー部無数タルニ止マルカノ問題モ各個ノ具膿的法律行爲二付キ當事者ノ意思ヲ合理
的二剣断シテ決定スルノ外ナキモノト解ス。法律ガ此黒占二付テ特則ヲ設ケタル場合二於テハ其特則二
從フベキコト言ヲ侯タズ」という。
　（註）　富井氏五四一頁，拙著，法律行為乃至時致三八九頁，穂積氏，下，一五一頁，三潴氏，四
　　　五〇頁。
　（2）曄道文藝（25）『日本民法要論』（大正9年）
無敷ガ法律行爲ノ敷果ノ全部二關スルトー部二關スルトニヨリテ全部無致トー部無敷トノ匠別ヲ生
ズ。而シテ法律行爲ノ致果ノー部ノ無敷ハ其全部ノ無敷ヲ來タスヲ原則トス。何トナレバ法律行爲ノ
敷果ハ不可分的ニー艦ヲ爲スモノト見ラルレバナリ。然レドモ此原則二封シテハ法ノ明文ヨリ生ズル
例外ナキニアラズ（例二七八，三六〇，五八〇，六〇四，四一〇，五六五利息制限法二，商四三九）。
我國法ニハ濁民法第一三九条ノ如キ敷果意思擬制二關スル特別ノ明文ナキガ故二表意者ガ法律行爲ノ
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敷果中無敷ナル部分ヲ控除シタル残鯨ノ部分ヲ欲シタリト解スベキ客観的事情アレバ常二法律行爲ハ
ー部無敷トナリ全部無敷トナルコトナシト論断スルコト能ハザルモノトス。
　（3）遊佐慶夫（26）『民法概論総則篇』（大正9年初版一）引用昭和14年版
私ハ當事者ノ意思解繹上無敷部分ヲ除外シタル残部ヲ以テ，濁立シタル法律行爲トシテ敷力ヲ生ゼシ
メ得ルカ否カニ依テ之ヲ決ス可キモノト信ズ。即チ法律行爲ノ内容ヲ有致部分ト無敷部分トニ分割シ
得ルヤ否ヤノ問題トナル。濁逸民法ノ如クニ必ズシモ残部ノ無致ヲ原則トシ其ノ有敷ヲ例外ト見ル
（濁民§139）ノ要ナシト信ズ。
　無敷部分ヲ除外シタル残部ノ敷力ヲ認ムルコトハ屡法律ノ直接規定ニモ之ヲ見ル所トス。例ヘバ制
限期間ヲ越ヘテ存績セシメントスル契約ノ如キハ，法律二於テ其全契約ヲ無敷トセズシテ超期間ノ部
分ノミヲ無致トスルガ如シ（民278，360，580，604）。
　（4）嘉山幹一（27）『民法総論』（大正9年初版一昭和3年版）
　「無敷ノ原因力法律行爲ノ内容ノ全部二付キ存スルトキハ其法律行爲ノ無敷ナルコトハ論ヲ埃タス
無致ノ原因力法律行爲ノ内容ノー部二付キ存スルトキハ其法律行爲ノ全部力無致ナリヤ將ター部ノミ
カ無致ナリヤハ當事者ノ意思ヲ解繹シテ之ヲ決スヘキモノナリ即チ當事者力其一部ノ無敷ナランニハ
全部二付法律行爲ヲ爲ス意思ナカリシト認ムヘキトキハ全部ヲ無敷トスヘク其一部力無敷ナルモ残鯨
ノ部分二付キ法律行爲ヲ爲ス意思アリト認ムヘキトキハ残鯨ノ部分ハ有敷ナリトスヘシ當事者ノ意思
明ナラサルトキハ全部ヲ無敷ナリトスルヲ當事者ノ意思解繹トシテ正當ナリトス所謂法律行爲ノ内容
ノー部トハ法律行爲ノ分量的一部ヲ指ス性質的一部ナルトキハ次二述フル韓換ノ問題トナルヘシ又一
法律行爲二關スルモノナリ之ヲ同時二二箇以上ノ法律行爲ヲ併合シテ契約ヲ爲シタル場合ト匠別スル
コトヲ要ス」
　（5）沼義男（28）『民法要論』227頁（大正11年）
　沼博士は，ドイツ民法139条をかかげ以下のように説く。
　「無致原因ノ存在力法律行爲ノ内容全部二關セスシテ其一部二關スルトキト雌モ其法律行爲ノ全部
力無敷ト爲ルヲ原則トス。然レトモ法律ノ規定二依リ又ハ當事者ノ意思力無致ナル部分ヲ除キタル残
鯨ノ部分ノミニ付テモ其私法上ノ敢果ノ獲生ヲ欲スル意思アリト認メ得ヘキ場合二於テハ法律行爲ハ
ー部無致ト爲リ残鹸ノ部分ハ其致力ヲ有スルモノト解スヘキモノトス。我民法ニハ何等ノ規定ナシト
錐モ以上ノ如ク猫逸民法ト同一二解繹スルヲ相當トス」と。
　（6）近藤他『注解日本民法』452頁（昭和7年）
　法律行為の内容が可分なる場合に，その全部が無効なることあり，その一部についてのみ無効原因
の存するに過ぎない場合がある。後者を一部無効の法律行為と謂ふとされ，
　　「一部無効は，法律行爲の内容が可分なる場合にのみ認められ得る。從って一個の行爲として数
　個の法律行爲がなされたる場合には，一部無効の問題を生ずる鯨地なく，唯或法律行爲の無効が他
　の法律行爲に如何なる影響を及ぼすかの問題を生ずるに過ぎない。尤もこの場合も亦一部無効の問
　題と同一に取扱はるべきであるから，通常，この場合をも一部無効の法律行爲として論議せられて
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　ゐるとし，法律行爲の一部無効が，その全部を無効ならしむるか否かは，全く当事者の意思解繹の
　問題である，とされる。この点に關して当事者間に特約ある場合には之に従ふが，そうでない場合
　には，表示自体の内容又は当該法律行爲の纒濟上の目的その他行爲の際に於ける諸般の事情を斜酌
　して，当事者の意思を推断すべきである，とされる。そして，一般的に言へば，無効なる一部が全
　体として重要なる部分なるときは，行爲全部が無効となるが，そうでない場合には，「有効なる部
　分のみは有効なるものと解すべく」，給付の最高額の制限ある場合には，その制限額を超過する部
　分のみ無効となすべく，「又数多の法律行爲が一個の行爲として結合せしめらるる場合にありても，
　各個の法律行爲が，経濟上の目的に於て，何等ノ關係をも有しないとき，又は行爲の時に於て當事
　者がその一部の無効なることを知りたるときは，一法律行爲の無効は他の法律行爲の効力に何等の
　影響をも及ぼさぬものと解すべきである」とされている。
　第8節初期の判例
　（1）（朝高院判同年5月20日，評論13巻民法961頁）
　法律行為ノー部ノ無敷ハ全部ノ無敷ヲ来スヘキヲ通則トシ唯当事者二於ソノ無致ナルー部ナキモ尚
法律行為ヲ成立セシムル意思ナリシコトヲ認メ得ヘキトキニ限リ法律行為ヲ分割シテ他ノー部ヲ有致
ト為スヘキモノナレハ当事者ヨリ斯クノ如キ趣旨ノ主張及立証ヲ為シタルコトナケレハ原判決力本件
和解二関スル当事者弁論ノ全趣旨ヲ参酌シテ其ノ内容ヲ不可分的ノモノト認メ其ノー部二対スル代理
ノ欠鉄ハ当該和解契約ノ全部ノ無敷ヲ来スヘキモノト判定シタルハ相当ナリ本論旨ハ債権ノ分割二関
スル法理ヲ以テ原判決ヲ不当ト為スカ如キモ債権ノ成立二関スル法律行為ノ可分不可分く已二成立シ
タル債権ノ履行二関スル可分不可分トハ同理ヲ以テ律スヘキモノニ非ス要スルニ論旨ハ其ノ前提二於
テ謬レルニ非スンハ原判示二副ハサル避難ニシテ採用スヘキ限二在ラス
　（2）（大判同9年4月13日，評論23巻民法977頁）
　本件借受金ハ上告人長女余川初枝ヲシテ控訴人方（被上告人）二於テ芸妓稼業ヲ為サシメ其ノ弁済
ヲナスコトヲ約シ右初枝二於テ中途廃業シタルトキハー日金一円ノ割合ニヨル違約金ヲ支払フヘキ旨
ヲ特約シ著シク右初枝ノ自由ヲ束縛スルコトヲ約シタルモノニシテ公序良俗二反スル契約ナルヲ以テ
当然無敷ナリトノ上告人ノ抗弁二対シ原審ハ其ノ事実ヲ肯定シ只右ハーツノ付随契約ナルヲ以テー体
不離ノ契約ト云フヲ得サルヲ以テ有敷ナリト判断シタリ然レトモ本件貸借ハ芸妓稼業ヲ其ノ内容条件
トシテ貸借力成立シタルモノニシテ芸妓稼業ト貸借トハ不離不即ノ関係ニアリ芸妓稼業ナクハ貸借ナ
ク契約ノ要素ヲナスモノニシテ決シテ付随契約ニアラサルコトハ明カナルニ拘ラス軍二之ヲ付随契約
ナリト論断シタルハ不法ナリ
　原審ノ確定シタル事実二依レハ所論芸妓稼業二関スル契約ハ係争消費貸借ノ弁済方法トシテ附随的
二締結セラレタル約定ニシテ右ノ消費貸借契約ト可分ノ関係二在ルモノナルヲ以テ縦令該芸妓稼業二
関スル契約力公序良俗二反スルノ結果無敷トナリタレハトテ其ノ無敷ハ消費貸借ノ敷力ヲ左右スルモ
ノニ非ス
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註
（1）我妻　栄・新訂民法総則257頁以下参照（1965）我妻博士は，「条理による解釈と一部無効」という項
　　目を立て，一部無効を説明されている。四宮和夫・民法総則211頁（第4版・1986）
（2）　この点は，無効・取消の問題を意思表示の問題と連関させるか否かの問題から，無効行為の転換の問
　　題とも類似することになる。
（3）石外克喜「一部無効に関する一考察」民商49巻6号813頁。
（4）奥田昌道・注釈民法（4）223頁以下参照。本稿は，本文でも述べているように，民法典制定以降に
　　おける，ドイツ民法学の影響を探るという課題を中心にすることより，明治期以降のドイツの学説等に
　　ついての詳細は，主として奥田論稿に依拠していることをお断りしておきたい。なお，石外論文は，ド
　　イツ学説の形成につき詳細な紹介がある。
　奥田教授は，この問題を，規定の解釈・適用上の問題として，①概念規定的問題としての「法律行為」と
　　は何か，「一部」とは何かの問題②規定の法的性格の問題として，「いいかえれば，一部無効の問題は
　　法律行為の解釈との関係でいかに扱われるか」の問題の大別して，紹介されている。
（5）
（6）
（7）
（8）
（9）
（10）
（11）
（12）
（13）
（14）
（15）
　奥田・前掲（注4）224頁。
　肯定説としては，Studinger－Coing，§1398，　S．832．
　奥田・前掲（注4）225頁。
　奥田・前掲（注4）226頁。
　奥田・前掲（注4）229頁。
　奥田・前掲（注4）頁。
　ここで掲げられた以外に，舟橋諄一『法律学講座XII』民法総則完（昭和28年）150頁では，「その
不完全な部分を，任意法規その他により補って，その効力を維持すべきである」とする。
　我妻栄『民法総則』257頁，391頁。
　川島武宣『民法総則』（昭和40年）416頁。
　幾代通『民法総則』423頁。
　なお，この判例が一部無効の理論を適用したことに疑問を提し，担保される債務が選別されるだけで
　　はないかとの批評がある。鈴木禄弥・判タ291号73頁。
（16）新たな問題は，約款との関係，強行規定違反の場合が重要である。以下の論文が参考となる。山本敬
　三「一部無効の判断構造」（1）（2）法学論叢127巻4号1頁以下，同127巻6号1頁以下（未完であ
　　り，ドイツ法の分析が待たれる。山本豊「付随的違約条項の全部無効，一部無効又は合法的解釈」法学
　50巻5号179頁以下。））））））））））））））???????（（（（（（（（（（（（（梅謙次郎『民法要義』巻之1305頁（明治44年版）
富井政章『民法原論』第1巻総論541頁（大正11年版）
岡松彦太郎『注釈民法理由』265頁（明治31年第6版）
川名兼四郎『民法総論』439頁（明治36年）
川名兼四郎『日本民法総論』（明治45年）
松岡義正『民法論総則』557頁（明治40年）
平沼駅一郎『民法総論』585頁（明治38年初版一明治44年版）
中島玉吉『民法釈義』巻之1総則編663頁（明治44年）
曄道文藝『日本民法要論』380頁（大正9年）
遊左慶夫『民法概論総則篇』406頁（大正9年）
嘉山幹一『民法総論』292頁（大正9年初版一昭和3年版）
沼義男『民法要論』226頁（大正11年）
近藤他『注解日本民法』452頁（昭和7年）
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第7章　無効行為の転換　　橋本恭宏
　第1節　概　要
　第1項はじめに
　一般に，無効行為の転換を定義すると以下のようである。すなわち，
　『法律行為が無効なとき，初めから当然に法律行為は生じない。しかし，学説・判例は，無効な法
律行為が他の法律行為を生ずる法律要件を具備するときに，後者の効果を発生させる法律行為として
有効にする場合を認める』，これを無効行為の転換の理論という。
　問題は以下の点にある。
　第1に無効行為の転換について，民法は個別的には規定を有している（例：971条）が，一般的な
規定をもたないことから，無効行為を有効な行為に転換しうるのはなぜか。
　第2には，具体的にどんな場合に無効行為の転換を認めるか，である。
　以上の問題点については従来から見解の対立がある。概説してみると以下のようである。
　第1の点については，意思表示の問題とする見解と，固有の制度であるとする見解の対立がある。
　第2の点については，その多くは身分行為が対象とされ，その適用にあたり，学説と判例の間で争
いがある。広く適用を認めようとする学説に対し，判例はとくに，他人の非嫡出子を嫡出子として出
生届を出した場合に，養子縁組の届出への転換を否定している。
　第2項他の理論との関係
　ところで法律行為の内容の一部だけに無効原因があるとき，無効な部分を除いた残部では，明白に
当事者の意図する目的を達成できない場合を除き，残部を有効な法律行為として解釈している。いわ
ゆる一部無効の理論である。これは，法律行為制度が，表示から合理的に解釈される行為者の意思に
法律効果を与えるものであることから認められる理論である。
　これに対して，ある法律行為が無効であってもそれが他の法律要件をも具備しており，それによる
効果を認めることで当事者の目的を達成できる場合には，その効果を認める方が法律行為制度の趣旨
にかなうであろうと考えるのが，無効行為の転換の理論である。
　わが民法は，ドイツ民法（BGB§140）のような一般規定をもたないが，秘密証書遺言から自筆証
書遺言への転換を明規しているものから（971条），学説・判例は，これ以外の場合にその適用を認め
ようとしている。そこで，この理論の淵源について検討しておこう。
　第2節　無効行為転換法理の歴史ω
　第1項　ドイツ普通法
　わが民法は，ドイツ民法のような一般規定をもたない。そこで，この点につき明文軒邸を有するド
イツ民法について，山本博士の論稿を参考にしつつ，その沿革歴史をたどってみる。
　そもそも，無効行為転換の法理は，ローマ法にその端を発し19世紀後半のドイツ普通法でその理論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一　212一
　　　　　　　　　　　　　　　　第34巻第2号1996年3月
を確立した制度であるとされている（2）。そして，これが明確に一般的な理論として制度化されたのは
ドイツ民法140条においてであった。
　こうした無効行為の転換制度を一般的な制度として理論的に確立したのは，ドイツ普通法のパンデ
クテン学者達であった。パンデクテン学者達は，ローマ法における個々の転換制度の実例を基礎に，
そこから，この有用な制度についての一般的な理論を抽出しようと試みた（3）。その後の時代の変遷に
より，生活様式は変化し，法律上の行為につき，ローマ法におけるような厳格な形式を必要とする事
情は，少しではあるが薄らぎ，そして，これにともなって，ローマ法のもとでこそこの制度の適用を
必要とした固有な事情も，かなり異なったものとなったのである。その後，パンデクテン法学者の多
くが，無効行為転換制度の一般化の前提として，ローマ法が遺言補足書約款を含む無効な遺言に
KONVERSION制度における典型的なケースとして，普通法に持ちこみ，19世紀前半のドイツ普通
法学に対して，当事者の意思こそ法律効果への決定的要因であるとした意思理論との格闘を生じ，最
大の課題として，この，転換意思とは何かが問題となった（4）♂
　第2項　ドイツ民法の成立
　BGB§140は，
　‘‘Entspricht　ein　nichtiges　Rcchtsgesch　ft　den　Erfordernissen　eines　anderen　Rechtsgesch　fts，　so
gilt　das　letztere，　wenn　anzunehmen　ist，　dass　desscn　Geltung　bei　Kenntnis　der　Nichtigkeit　gewollt
sein　wrde”．
　「無効な法律行為が他の法律行為の要件に適合する場合において，当事者が，もしその無効を知っ
たとしたならば，他の法律行為の効力を欲したであろうと認められるときは，他の法律行為はその効
力を生ずる」と一般的な規定をおいている。
　奥田教授は，140条について，以下のようにいう⑤。
　（1）「他の」有効な法律行為の企構成部分が，無効な行為（元の行為）に含まれていなければな
らない。かつ，「他の」行為は，その要件および効果において無効な行為をはみ出るものであっては
ならない。判例は，この点につき，「無効行為の他の行為への転換は，無効行為が同時に他の法f中
行為の企構成部分をその中に包介していることに依存している」（BGHZ219，269ff，27520，363ff”
370）と述べる。したがって140条は，無効な行為の代わりに，当事者が無効を知ったとすれば令く別
の内容の行為を締結したであろうとの理由づけをもって，そのような別内容の行為を廿定することを
許すものではない（RG　Seuff．　A．80Nf．110）。また締結された行為を変更したり補充したりすること
は許されない（BGH　Wertp：Mitt．62，788）。
　（2）当事者の転換意思つまり「他の」法律行為へと向けられた意思を有したことは必要ではな
く，ただ，「無効を知ったとすれば当事者はどのように行動したであろうか」が問われるべきものと
される（RGZ121，85）。連邦裁判所は，この点につきつぎのように述べている。「契約の転換におい
ては，契約当事者が契約締結時に現実に何を意欲したか，また，いかなる観念によって行動していた
か，ということから出発すべきではなく，当事者が彼らの締結せる契約の無効を知ったならば何を意
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欲したであろうか，ということから出発すべきである。かかる仮定的な当事考意思は，純客観的観点
からは探究されえない」（BGHZ19，269）。この点を敷えんして，　Westermannはつぎのように説く。
「裁判官は契約の締結された状況に身をおき，契約締結の目的を熟慮し，その中から」当事者の仮定
的な契約意思を確定しなければならない。その際，他方当事者の公平な利益を顧慮しながら自己の利
益を追求するような，合理的に思考する人間に見地から出発すべきであって，しかもそのことが，私
的自治に対立するような，当事者に対する後見という立場に導いてはならない。当初の行為において
明確であった以上は，特殊な個人的な意思の方向および利益が尊亜されなければならない」（Erman－
Westermann，　HaDdk．　mmentarzum　BGB，3．　Aun”1962，　S．186）。
　（3）無効原因は問わない。未確定無効の場合は，無効が確定するまでは適用されない（RGZ124，
28）。取り消しうべき行為についても同じである（RGZ79，306。もっとも，これらの点については異
論もみられる。わが民法には，このように，無効行為の転換を一般的に認めた規定がなく，ただわず
かに，転換を認めたかと思われる個別的規定として民法528条が「承諾者ガ申込二条件ヲ附シ其他変
更ヲ加ヘテ之ヲ承諾シタルトキハ具申込ノ拒絶ト共二新ナル申込ヲ爲シタルモノト看倣ス」としてい
る）」や，同971条が「秘密証書による遺言は，前条に定める方式に欠けるものがあっても，第968条
の方式を具備しているときは，自筆証書による遺言としてその効力を有する」としている）となどを
見出すとができるだけである。
　そこで，わが民法において，はたして，無効行為の転換制度を一般理論として承認することができ
るか，また，これを認めるとした場合，どのような性質・内容（要件・効果）のものとして理解され
るべきかということについては，かなりの争いがみられるのである。そして，この争いでとくに注意
すべきことは，無効行為の転換といわれる現象を，どのような性格のものとして理解するかというこ
とである。
　無効行為の転換制度は，法律行為の事後救済制度である。失敗した法律行為の事後救済を目的とす
るものである⑥。
　第3節　無効行為の転換の現況と問題点
　第1項　性質論
　この理論の性質については，その法的性質について単なる法律行為の条理的な解釈により，当然に
導きだされるものなのか，それとも，法律行為の解釈を越えた固有の制度であるのかが，問題とな
る。
　（1）法律行為の解釈ととらえる立場（7）
　無効行為の具備する他の法律要件の部分に着目し，当事者の合理的意思として解釈する。
　（2）固有の制度ととらえる見解㈹
　①法律行為の解釈を表示された意思のみ顧慮すべきものとした上で，推定的・仮定的意思をも顧
慮しうる点を固有の制度たる由縁とするもの
　②転換の内容が直接的・現実的には当事者の意思とはいえない点に着目して，国家が独自的態度
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により転換を認める点に法律行為の解釈を越えた固有の部分と見るもの
　しかし，これらの見解も，意思表示の解釈を個人の直接の意思そのものの解釈ととらえず，その達
成しようとする社会的目的を尊重し，その範囲で裁判所の合理的な助力を認めるとの立場にたてば，
結局は意思表示の解釈の問題に帰着することになろう。
　このように，無効行為の転換理論は，法律行為の解釈である以上，無効行為と転換する行為の目的
が同じであり，かつ当事者が無効たることを知り，転換による法律効果を欲していたであろうと推定
できれば適用してさしつかえない。ただ，不要式行為から要式行為への転換，とりわけ身分行為にお
いては，要式性の取扱いが問題になる。
　要式行為への転換について，多くの学説は，要式性を緩和したとしても要式行為とした立法趣旨に
反しない場合には，積極的に認めているようである。
　第2項　一部無効との関係
　一部無効の特殊な一場合であるのか，全く別個のものであるのか，また，両者は当事者意思の解釈
規定という点で同質的なものか，それとも，なんらか典なる原理に立つものであるかである。わが国
が，一部無効の規定を有しないことより，明文の規定をもつドイツ法での議論を紹介する。
　（1）ドイツ法
　Langeは，「140条は全部無効を前提とし，この更地の上に新建築をするものである。したがって，
全部無効がはじめて140条は登場しうるのである。かくして，法適用にとり二つの真なる道が用意さ
れている。すなわち，無効な部分を除去して残部を有効として維持するか，あるいは，むしろ全体を
無効として，その代わりに適当なものを新しく築き上げるか，のいずれかである｛9）」という。また，
行為類型が同一で，ただ，内容的したがって経済的にのみ変容せしめる場合も，なお「転換」とみる
べきかは問題である。Langeによれば疑わしい。もし転換を認めれば，一部無効との限界がなくな
ってしまうからである。たとえば，契約期間が長期すぎたり内容が苛酷なるゆえに良俗違反として無
効とされる場合に，適当な期間へと短縮し，または，適当な内容のものへと変容させることを，「転
換」とみるか，一部無効とみるか，微妙であるが，Langeは後者とみている（10）。
　ドイツの通説は，139条は意思解釈の規定（AuslegungsregeDであるのに対し，140条は「解釈を
超えるもの」とみている。
　すなわち，両者の限界がきわめて流動的であることは認めつつ，前者にあっては，現実に表示され
た意思の確定ないしは当事者の確定可能な意思を問題としているのに対し，140条においては，仮定
的意思で十分であるとしている（11）。
　これにたいして，両者を同一線上で理解するものがある（12）。flumは，139条では旦的な一部無効
が，また，「転換」の場合には質的な一部無効が問題になっているにすぎず，両者の間にはなんら本
質的差異はないという（13）。
　（2）わが国
　一部無効の特殊態様として，無効行為の転換をとらえる（14＞。
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　第4節　近時の判例と学説
　第1項　概　観
　学説の多くは，判例に賛意を表し，認知の意思は親子関係を生ぜしめようとする意思によって認め
られるものであり，その表示の要式も認知届に限定されず，嫡出子出生届を含むものと考えて，転換
を肯定しているが，嫡出子出生届を創設的届出とした上で，前記判例は認知を意思表示と公示に分け
るものであると考え，転換に消極的姿勢をみせる見解もある。
　次に，他人の非嫡出子を嫡出子として出生届をした場合に，養子縁組の成立を認めるかについて，
学説・判例は見解を異にする。
　判例は，一貫して養子縁組が所定の届出によって法的効果を生ずる要式行為であり，それは強行法
規に由来するものであるとして，嫡出子出生届を養子縁組の届出とすることはできないとしている
（最判昭25・12・28民集4巻1301頁，最判明50・4・8民集29巻4号401頁ほか）。
　これに対し，学説の多くは，届出を公示として要求される従たる要件とした，身分関係を明らかに
する付随的要件として，届出を要する身分行為の本来の要素ではないとし，届出の持つ意味を無効行
為の本質的意図との関連において矢質的に考察すべきであるとする。そして，前記判例を批判し，転
換を認めるべきであったと批判している。これは，要式それ自体に固有の必要性が見いだされない場
合には，要式性を厳格に適用して無効とするよりも，それを緩和し，要式の実質的要求を満たしてい
れば転換を認めてよいとするものである。結局，この問題は，届出の持つ法的意味・要式性をどの程
度重祝するか，すなわち，要式性の必要性と当事者の本質的意思のいずれの保護を計るかにある。理
論的には，届出を効力発生要件あるいは対抗要件とみるか，創設的届出とみるかの問題である。
　第2項　無効行為転換肯定説
　（1）法律行為制度の目的において理解するもの
　a　我妻栄（15）新訂『民法総則』（昭和40年）
　まず，一部無効の特殊態様として，無効行為の転換をとらえ，以下のように述べる。
　「法律行為制度は，意思表示の内容を合理的に解釈して，行為者がその目的を達成し得るように助
力すべきものであることからみれば，当事者の企図した無効な効果と，転換によって認められる効果
とが，結局において社会的目的を同じくし，当事者は前者が無効なときは，後者としての効力の生ず
ることを欲するであろうと認められるときは，広く転換を成立させるべきである（ド民140条参照）
ことにしているが，これは意思表示の解釈をさらに，法律行為制度の合目的性にまで高めて，転換現
象を，この法律行為制度の理想との関係から基礎づけようとするものであり，それは現にある意思表
示の効力の問題としてみる先に述べた見解とは，やや異質的なものを含み，ドイツ民法の規定に近い
性格を結論づけている。
　b　長島毅（’6）「我民法上二於ケル法律行爲ノ轄換」（法学新報33巻1号28頁以下）
　要素に関せざる錯誤と転換との対比からドイツ民法と同様の考えを結論的に主張している。即ちい
う，「要素に関せざる錯誤と転換とを……両者を内的要求に付き比較するに，錯誤の場合には…錯誤
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なしとするも猶且つ欲したりしならんとの推測の下に効果意思を認め，転換の場合には，…乙の行為
を欲したりしならんとの推測の下に効果意思を認む」と。
　c　柚木馨（17）（『判例民法総則』下巻286－287頁）
　「わが民法にはドイツ民法（140条）の如き肯定的規定を欠くが，可能の限度において当事者の意図
した認められる目的の実現に協力することが法律行為制度の理想と考えられるから，この結果を是認
すべきものであろう。ドイツ民法は転換の要件として，他の行為もまた未必的に意図せられたことを
要求せず，当事者がその無効を知ったならばこの他の行為を意欲したであろうと認められるべきをも
って足りると規定するが，わが民法の解釈としても同様に解して妨げなかろう」
　d　川島武宣（18）『民法総則』416頁（昭和40年）
川島博士は，
　「これは，一般には法律行為解釈の問題である。」
　といい，法律行為の解釈の問題とは別個のものとして，独立して問題となるのは，以下の場合であ
るといわれる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　s　　　1　　　へ　「法律行為解釈の問題とは別個のものとして，無効行為の転換が独立して問題となるのは，要式行
1
為についてだけである。秘密証書遺言としては要件を欠く無効のものでも（970条参照）自筆証書遺
言としての要件を具えていれば，後者として有効と認められる（971条）のは，無効行為転換が条文
の上で承認されている一例である。」
　「一般的には，二つの要式行為の方式がいかなる理由で法律上要求されているかに関する判断によ
って決するほかはない。」とされる。
　以上のように，法律行為制度の目的において理解する立場に対しては，以下のような批判がある。
すなわち，山本博士は，これらの立場につき，
　「要するに，結論としては，法律行為の理論からドイツ民法140条に担当する規定がなくとも，わが
民法上同様に考えてよいとするのがこの立場であるが，ドイツ民法のような明文がなくても，同様の
結論に達することが，はたしてどのようにして可能なのであるか，また，ドイツ民法140条は，同法
のもとにおいて無用な　　　とまでいわなくとも，あってもなくても結論は同じ　　存在なのであろ
うか。これらの点について，この学説が法律行為制度の合目的性ないしは理想を述べるだけで，それ
以上の具体的な論理の過程を示していないことは残念である。なぜなら，意思表示と法律行為の概念
が異なることは言うまでもないが，従来法律行為の解釈といえば，すなわち意思表示の解釈と考えら
れていたことに対して，そこには単なる意思表示の解釈を越えた法律行為制度への独自的な考察態度
が感ぜられるからである。」
とされる（19）。
　（2）意思表示の解釈とみるもの
　a　穂積重遠博士（2°）・r民法総論』（年）
　「ドイツ民法（140条）は無効行為の転換を当事者の意思推測の問題としたが，我民法にはさう云う
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明文がないのであるから，結局当事者の意思表示解釈の問題である」
　b　於保不二雄教授（21）『民法総則講義』（1955年）
　「わが民法は，無効行為の転換について一般的規定をおいていないが（独民140），当事者がこのよ
うな意思を有するものと認めうるときは，法律行為の解釈としてこれを認めうる（22）」
　（3）法律行為の一般的取扱い理論を基礎とするもの
　a田島教授23）
　無効行為の転換制度の性格を，はっきり，単なる意思表示の解釈から区別する。すなわち，無効行
為の転換の性質を以下のように捉える。
　「当事者によって表示せられた法律行為が自体としては無効の原因を包含するときに，事実上欲せ
られざる従って何れにしても欲したりとして表現せられざる法律上の効果を其為の内心乃至其表示な
くして成立せしめんとする法規の命令に外ならず」とし，それは「行為締結後に生ずる無効の認識を
恰も行為の当時に存在するものと擬制することにより…，当事者をして無効又は行為として有効なら
しむるかの選択を不得己とする強制的地位の観念を惹起せしむるものである」。
　以上のように，厳格な意味での転換制度において理解したうえ，それが，民法上認められる理由と
して，法がある法律行為を無効とするのは，法の要求を満足しない当該行為に対しての当事者の意欲
した当該行為としての特有な効果付与を否定するだけであって，それ以上に一般法律行為としての法
律上の存在にまで干渉するものではないから，この無効行為はそのまま放任せらるべきではなく，他
方において，この無効行為と同様の経済上の目的を達しうる他の行為（一般法律行為）としての存在
を有しうる限り，法はこの他の行為に対してその効果を付与しなければならならい，とする「法律行
為の一般取扱の理論」から，．特に明示的な規定がなくとも無効行為の転換は，これを認めるべきであ
る，と。
　田島説の特徴は，意思表示解釈の問題から区別された法律行為の取扱いの中に移した点にあ
る（24）。　，
　（4）国家の独自的態度の問題とするもの
　舟橋諄一（25）教授
　無効行為の転換とは甲なる型の法律行為として企図された行為が，甲種のものとしては無効な場合
に，できる限り当事者の意思の達成に助力するため，当事者が，もしその無効を知っていたとするな
らば次善的に企図したであろうところにしたがって，これに乙種の法律行為としての効果を認めよう
とするものである，としたうえ，
　「間接的・大乗的には，私的自治ないし契約自由の原則の線に沿う制度ではあるけれども，少なく
とも直接的・現実的には，当事者の何ら欲しなかったところにしたがって，その効果を認めようとす
るのだから，事は，もはや，単なる私的当事者の自由意思尊重の問題を離れて，国家の独自的態度の
問題となっている。いいかえれば，転換は，単に，法律行為の解釈だけによって，当然に導き出され
る結果ではないのである。」それゆえに，「第一の行為のうちに，第二の乙種の行為としての要件，殊
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に乙種としての表示を含みそなえていることを要しないのである。けだし，第二の行為は，「当事者
が，もし第一の行為の無効を知っていたとするならば，おそらく欲したであろう」と認められるとこ
ろにしたがって構成される，いわば想像的・仮定的なものであって，現実的に表示されて存在する必
要は，少しもないからである㈹。」
　第3項　無効行為転換否定説
　a　曄道文芸（27）説
　無効行為の転換を，Fischerの見解にしたがって，意思表示の解釈を超えた制度，すなわちさきに
述べた狭義の現象として理解したうえ，
　「無敷行為ノ転換ヲ之ト類同スル法律行為ノ解釈隠匿行爲等ト全ク異ルー種特別ノ制度トシテ存在
シ得ルモノト為ストキハ其法律上ノ性質ハ独乙民法ノ定ムルガ如クー定ノ条件ノ下二致果意思ノ存在
ヲ擬制スルモノナラザルヘカラザルガ故二特別ノ明文ナキ我国法二於テハ比ノ如キ擬制ハ到底之ヲ認
ムルコトヲ得ザルモノ」として，無敷行為転換制度はこのための特別規定なくしては認めることがで
きないことを主張した（同著・京都法学13巻2号1頁以下一山本批判一基礎について439頁以下）。
　b　末弘厳太郎説（28）
　末弘博士は，まず，法律行為の種型を任意的種型説いわゆる不要式行為の行為態様を指しているも
のと考えてよいとする，と要式行為の行為態様を指しているとみてよいとする強制的種型に分類した
うえ，前者につき，「任意的種型は社会上の行為が必ず其種型のいつれか一に依って為さるべきこと
を予定していない。或行為の内容が偶々法定種型のいつれか一に該当するときは，其種型に関する特
別規定を之に適用せむとすることが，比種型及び之に関する規定を設けている法律の意図たるに過ぎ
ない。此故に，当事者が主観的に自己の行為を此種の種型のいつれか一に相当するものと考へたこと
は毫も裁判官共他法律的判断者が共行為を他の租型に属するものと解することの妨げにならない。裁
判官等は当事者の主観的意図又は行為に対する命名如何に関係なく，行為に表示せられたる当事者の
意図を実質的に観察して之に相当する法律取扱を与うべきであって，其結果偶々其行為が当事者の意
図し又は命名したる種型と異なる他の種型に該当することを認めたるときは，其種型に関する特別的
規定を之に適用すべきは当然である。従って此種の法律行為に関しては性質上全然転換の問題を生ず
るの余地なく，唯当事者の実質的に意欲したる所のものが其意欲内容に従って法律的取り扱いを受け
るに過ぎない。即ち此場合に行われるものは行為の「転換」にあらずして反って「保持」であり，
「行為」の転換にあらずして高々「名称」の転換が行われるに過ぎない。として，その限りで無効行
為転換の成立を否定している。これは，任意種型の行為（不要式行為）について，いわゆる解釈によ
って転換現象を処理することができるとの前提にたって，そこには，先に述べた厳格な意味での転換
現象を認めない（29）」とされる。
　第4項近時の判例
　判例は，適用にあたり厳格な姿勢を採っているが，近時では，嫡出子出生届に認知の効果を認めて
いる（最判昭53・2・24民集32巻1号110頁：同旨のものとして最高昭和50年4月8日判民集29巻4
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号401頁）
　原審の適法に確定したところによれば，被上告人とその夫大谷春之助は，大正11年1月ころ訴外杉
田由太郎・スエ夫婦間の子として出生した上告人を同年3月13日引き取って実子同様に養育し，春之
助から戸籍上の届出手続の依頼を受けた訴外某が同年9月22日上告人を春之助・被上告人間の嫡出子
として出生届をして，それが受理されたというのである。最高裁昭和25年12月28日第二小法廷判決・
民集4巻13号701頁を引用して以下のように述べている。
　「所論は，右の場合には嫡出子出生届は養子縁組届として有効と解すべきであるというが，右届出
当時施行の民法847条，775条によれば，養子縁組届は法定の届出によって効力を生ずるものであり，
嫡出子出生届をもって養子縁組届とみなすことは許されないと解すべきである」。
　第5節　立法時の学説
　第1項　立法時
　民法総則第4章4節の立案担当者は，梅博士である。
　1　民法修正案理由書　第3節未定稿判
　無効行為転換についての記述はない。
　2　民法立案担当者の見解
　梅博士（30）は，無効の概念を次のように捉えている。
　「無敏ハ常二不成立ノ場合二用ヒ」
　また，梅謙次郎（31）『民法要義』巻之一（明治44年版）では，
　「法律行爲ノ無敷ナルモノ（又不成立ト云フnul　ou　inexistant，　nichtig）ハ恰モ生活二必要ナル機
關ヲ具ヘサル人髄ノ如ク到底生存スルコト能ハサルモノナリ法律行爲ノ取消シ得ヘキモノ（旧民法ニ
ハ佛國其他ノ例二倣ヒ是ヲモ又無敷ト謂ヘルモ其文字柳力當ラサルノミナラス両ツノ場合ヲ混同スル
虞アルヲ以テ新民法二於テハ常二之ヲ取消シ得ヘキモノト云ヘリannulable，　anfechtbar）ハ恰モ病
髄ノ如ク其病気ノ爲メ畢寛死亡二至ルヘキヤモ測ルヘカラスト錐モ今ハ現二存在セルニ讐フヘシ其詳
細二至リテハ請フ各修二付テ之ヲ説明セン」
　以上のように，梅博士は，無効行為の転換に言及した記述は全く見あたらない。
　第2項　無効行為の転換に言及するもの
　（1）岡松彦太郎（32）『注釈民法理由一上一』（明治31年第6版）
　岡松博士は，無効の性質につき以下のように述べる。
　「無敷ノ性質ハ，無敷ノ法律行爲トハ其目的トシタル敷力二關シテハ法律上全ク存在セサル行爲ナ
リ」
　さらに，無敷行爲の変更と題し，同266頁では，以下のように述べている。
　「当事者ノ目的トシタル法律行為トシテハ要件ヲ欠クガ為二無敷ナル行為ガ他ノ法律行為ノ要件ヲ
具備スルトキハ若シ当事者ガ直接ノ目的トスル行為無敷ナルトキハ他ノ行為ヲ為スノ意思ナリシコト
ヲ認メ得可キ場合二限リ他ノ法律行為ヲ有敷トス」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一　220一
　　　　　　　　　　　　　　　第34巻第2号1996年3月
　（2）中島玉吉（33）『民法釈義』巻之1総則編（明治44年）
　中島博士は，無効行為の観念を以下のように捉えている。
　「無致行爲トハ法律事實トシテハ客観的二完成シタルモ然カモ其有敷條件ヲ欠クカ故二當事者力目
的トスル所ノ致果ヲ全ク生セサルモノヲ云フ，故二學者無敷行爲ハ法律行爲トシテハ存在ヲ有セサル
モノナリト云フ，正當ナリトス，然シナカヲ無敷行爲ハ法律行爲トシテハ存在ヲ有セスト錐モ既二客
観的二完成セルカ故二事實上ノ存在ヲ有ス，故二當事者ノ欲スル敷力ハ之レヲ有セスト錐モ夫以外ノ
敷果ヲ生スルコトナキニ非ス，例ハ不法行爲トナリ損害賠償ノ義務ヲ生スルコトナキニ非ス，」
　そして，無敷行爲の効力を以下のように述べる。
　「（1撫敷ノ行爲ハ之レヲ死シテ産レタル見こ比ス可ク如何ナル名モ之レヲ生ス可ラス，又何等ノ病
因ナキモ死ハ始メヨリ確定セリ，故二其敷果ヲ除斥スル爲メニハ何等ノ手績ヲナスヲ要セス，即チ當
然無敷ナリ，然レトモ其無敷ナルコトヲ裁判上確定セシムル爲メニ消極的確認ノ訴ヲ提起スルヲ妨ケ
サルナリ，婚姻無敷ノ訴（人訴一條以下）モ其性質ハ消極的確認ノ訴二外ナラス，（2）無敷行爲ハ猫リ
當事者間二於テ無敷ナルノミナラス何人ト錐モ荷モ利害關係ヲ有スル者ハ其無敷ヲ主張シ又ハ援用ス
ルヲ得可シ，例ヘハ甲力無敷行爲ニヨリ其財産ヲ乙二譲渡セリトス，甲ノ債権者ハ其無敷ヲ謹明シテ
其財産二封シテ執行ヲナスコトヲ得，猶婚姻，縁組ノ無敷二就テモ法律上一定セル第三者ハ無敷ノ訴
ヲ提起スルヲ得可シ（人訴二，二六），如此二凡テノ人ノ爲メニ又凡テノ人二封シテ無致ナルヲ原則
トスト錐モ，法律ハ便宜上或人二封シテハ無敷ヲ主張スルヲ許サ・ル場合（九四，二）又ハ或ニニ限
リ無致ヲ主張スルヲ許サ・ル場合ヲ認ム（九五，但），之レヲ相封的無敷ト稻ス（3撫敷行爲ハ法律行
爲トシテ存在ヲ有セサルモノナルカ故二苛モ其原因裁剣所二顕著ナルトキハ當事者ノ主張ヲ待タスシ
テ裁判所ハ之レヲ認メサル可ラス，」といい，
　しかし，無効行為の変更について肯定する。
　「是レ大二議論ノ存スル所ナリト錐モ若シ其包含セラル・種類ノ法律行爲ノ有敷條件ヲ具備スルニ
於テハ其行爲トシテハ敷力アル可キハ當然ナリ，余ノ見ル庭二於テハ之レ存在スル事實力之レニ相當
スル敷力ヲ生スルニ過キサレハ厳格ノ意味二於ケル法律行爲ノ攣更モ非ス，」
　（3）嘉山幹一（34）『民法総論』（大正9年初版一昭和3年版）
　「無致ノ法律行爲力他ノ法律行爲ノ要件ヲ具備シ他ノ法律行爲トシテ有致ナルコトアリ之ヲ法律行
爲ノ轄換（Konversion）ト云フ例ハ消費貸借ノ債務者力振出シタル約束手形力記載ノ要件ヲ鉄クカ
爲メ約束手形トシテハ無敷ナルモ消費貸借ノ債務承認トシテハ有敷ナルカ如シ濁逸民法第百四十条二
於テハ「無敷ノ法律行爲力他ノ法律行爲ノ要件ヲ具備スル場合二於テ當事者力其無致ヲ知リタリトセ
ハ他ノ法律行爲ノ有致ナルコトヲ欲シタリト認メラルルトキハ他ノ法律行爲ハ敷力ヲ有ス」ト規定シ
タリ」
　（4）沼義男（35）『民法要論』227頁（大正11年）
　「尚ホ法律行爲力無敷ナルトキト錐モ其法律行爲二存スル訣貼ノ如何ニヨリテハ或ハ他ノ法律行爲
トシテ有敷ナルコトアリ。之ヲ法律行爲ノ轄換（Konversion）ト構ス。例ヘハ法定ノ形式ヲ鉄ク爲
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メ約束手形トシテハ無敷ナレトモ之ヲ消費貸借ノ約束誰券トシテ有敷ナルカ如キ是ナリ。
　猫逸民法ハ其第百四十条二於テ此轄換二付テノ特別規定ヲ設ケタレトモ我民法ハ之ヲ規定セス。然
レトモ當事者二其轄換ヲ欲スル意思アルコトヲ認メ得ル場合二於テハ此蒋換ヲ認ムルヲ相當トス。」
　第3項　無効行為転換に言及のないもの
　（1）’岸本辰雄（36）『民法講義』総則編（完）（明治31年）
　岸本博士は，無効行為の観念を以下のように捉える。
　「無敷トハ或法律行爲力其目的トシタル法律上ノ敷力ヲ稻セス，随テ其行爲ハ初ヨリ成立セサルモ
ノト爲ル，故二無敷ノ原因力事後二消滅シ又ハ除去セラル・モ此レカ爲二有敷ト爲ル「ナク，又無敷
ハ何等ノ手績ヲモ要セス當然無敷タルモノナリ」
　そして，無効行為を有効と為すの得否につき以下のように述べる。
　「無敷ノ行爲ハ追認其他如何ナル方法二依ルモ之ヲ有致ト爲ス「ヲ得ス，然レモ取消シ得ヘキ行爲
ハ明示又ハ黙示ノ追認第百二十二條又ハ時間ノ纒過二依リ完全二有敷ナラシムル「ヲ得ヘシ，尤モ此
場合ハ初ヨリ有敷ナリシモノニテ唯之ヲ無敷トスル「ヲ止息スルノミ」
　（2）富井政章（37）『民法原論』第1巻総論（大正11年版）
　富井博士は，無効の観念を以下のように述べる。
　無効ノ行爲ハ當然成立セサルモノナル
　しかし，同博士は，一部無効につき記述あるが，無効行為転換に言及していない。
　（3）平沼駅一郎（38）『民法総論』（明治38年初版一明治44年版）
　記述なし
　（4）川名兼四郎（39）『日本民法総論』（明治45年）
　法律行爲ノ無敷トハ到底法律行爲上ノ敷力ヲ生スルコト能ハサル状態ヲ云フ，故二法律行爲力軍二
其敷力ヲ生セサルコトト異ナル，法律行爲ノ不成立トモ匠別スヘシ，法律行爲ノ成立バー定ノ法律行
爲ノ観念二相当スル事實力完成シタルコトヲ云フ不成立ハ此事實力現實セサルコトヲ云フ，故二成立
シタル法律行爲二付キテ，初メテ其無致ナルヤ否ヤノ問題ヲ生スヘシ，
　（5）江木嚢　　㈹『現行民法論』
　無敷ノ法律行爲トハ法律上其存在ヲ有セスシテ何人ノ爲メニモ何人二封シテモ其敷果ヲ生セサルモ
ノト定義ス。何故二然ル歎。此等ノ行爲ハ法律行爲ノ成立二欠クヘカラサル要素ヲ鉄如スレハナリ。
此要素ノ鉄如ハ無敷ノ原因ナリ。又已二法律上ノ存在ヲ有セス何人ノ爲メニモ何人二封シテモ其敷果
アルヘキモノニアラス。故二予ハ此原因自身ヲ内容トセル定義ヲ採用セス，無敷ヲ當事者間二於ケル
モノトスルノ定義ヲ採用セス。
　以上には特別の記述はない。
　第6節　その後の理論展開（昭和初期まで）
　（1）鳩山秀夫（41）『法律行爲乃至時効』（明治45年）
　では，以下のようにいう。
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　「我民法ニハ何等ノ明文ナキヲ以テ同一ニハ解シ難シ何トナレハ其他ノ行爲ノ成立ヲ認メンカ爲メ
ニハ當事者力其成立ヲ欲シタルナルヘシト云フ事情ノ存スルヲ以テ足レリトセス此行爲二付テ又意思
ト表示トノ存スルコトヲ必要トスルカ故ナリ之力故二當事者力甲若クハ乙ト言フ選澤的意思表示ヲ爲
シタル場合力又ハ甲者力乙者ヨリ其範園汎ク乙者ヲモ包含スル意思表示ト認メ得ヘキ場合ニアラサレ
ハ韓換ヲ認ムヘカラス例ヘハ約束手形力手形債務ノ要件ヲ鉄如セル場合二於テ民法上ノ債務承認トシ
テ有敷ナルコトアルヘシ尚申込二攣更ヲ加ヘタル承認ヲ新ナル申込ト見ルカ如キハ（五二八條）法律
上ノ轄換ト言フヲ得ヘシ」
　その後の同氏の著（42）『日本民法総論（下）』（大正13年）では以下のように述べている。
　「甲種ノ法律行爲トシテ無敷ナル行爲ガ乙種ノ行爲トシテ敷力畿生要件ヲ具備スル場合二於テ乙種
ノ行爲トシテ致力ヲ認ムルコトヲ無敷ナル行爲ノ轄換（Konvers　on；Umwai　dlung）ト言フ。此韓換
ヲ分チテ次ノニ種ト爲スコトヲ得。
（1）法律上ノ韓換　法律ノ規定二依リ縛換ヲ認メタル場合是ナリ。申込二條件ヲ附シ其他攣更ヲ加ヘタ
ル承諾ヲ新ナル申込ト看倣シタルハ其例ナリ（五二八條）。
（2）解繹上ノ韓換　濁逸民法ハ此貼二付テ規定（一四〇條）ヲ設ケ，當事者ガ其無敷ナルコトヲ知リタ
リトセバ他ノ行爲ヲ欲シタルベカリシモノト認ムベキ場合ニハ他ノ行爲ノ敷力ヲ認ムベキモノトス。
我民法ニハ此ノ如キ規定ナキガ故二同一二解繹スルヲ得ズ隠レタル意思ノ推測二依リテ他ノ行爲二轄
換スルコトヲ得ズ，他ノ行爲ノ成立ノ爲メニ必要ナル表示アリヤ否ヤヲ以テ標準ト爲サX“ルベカラ
ス，随ツテ我民法二於テ解繹上無敷ナル行爲ノ轄換ヲ認ムルガ爲メニハ甲行爲ノ表示行爲ガ乙行爲ト
シテノ表示ヲモ包含セルモノト認ムベキ場合ナラザルベカラズ。而シテ此標準二依リテ無敷ナル行爲
ノ轄換ヲ認ムルガ爲メニハ當事者ノ意思表示ガ甲又ハ乙ヲ選澤的二表示シタルカ或ハ甲ガ乙ヲモ包含
スルガ爲メニ甲ノ表示ハ乙ヲモ表示スルモノト認ムベキ場合ナルコトヲ要ス。例ヘバ目的物ノ授受ナ
キガ爲メニ無敷ナル消費貸借ハ消費貸借ノ契約トシテ有敷ナルヲ得ベク又無致ナル抵當権設定行爲ハ
債務承認トシテ有数ナルヲ得ベキガ如シ。」
　（2）曄道文藝（45）『日本民法要論』（大正9年）
　死睡ヲ生鐙ト爲ス手段ナキガ如ク無敷行爲ヲ有敷ナラシムル救済手段ナキモノトス。即チ無敷ノ原
因ガ後二消滅シ若クハ除斥セラルル等其他如何ナル事由アルモ例バ無敷ナル債権契約二基ク纒濟アル
モ無敷行爲ハ有敷トナルコトナシ。故二無敷行爲ノ追認又ハ轄換ト云フモ無敷行爲ソノモノヨリ其内
容二相當スル法律敷果ヲ生ジ得ル場合アリト云フニアラズ。
　（3）中村萬吉㈹『日本民法論（総則篇）』（大正11年）
　「無効の行爲が他の行爲として有効なるべき場合には，其他の行爲として之を有効とは見られぬで
あらうか（猫，140條参照）法律上に此轄換を認むる場合例，528條，商439條，利息制限法2条は兎
に角，我民法上當然には斯かる韓換を認めることが出來ぬ。」
　（4）永並豊吉（44）『日本民法総則概論』（昭和2年）375頁。
　無敷原因存スルガ爲メニ或ル法律行爲ハ無敷タルモ，其レト類似セル他ノ法律行爲ノ成立用件及ビ
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致力獲生要件ヲ具備スルガ故二，他ノ法律行爲トシテ有致ナル場合ヲ無敷行爲ノ轄換ト云フ。無敷行
爲ノ轄換ハ法律ノ規定二基キテ生ズルコトアリ。例ヘバ民法第五二八條ノ如シ。之ヲ法律上ノ縛換ト
云フ。然レドモ法律二特別ノ規定ナキ場合二於テー般ノ法律行爲二付キ轄換ヲ認ムルコトヲ得ルヤ否
ヤハ從來解繹ノ分ルル所ナリ。此ノ黒占二付キ民法ニハ何等ノ規定ナキガ故二，吾人ハ法律行爲一般ノ
原則二從ヒ韓換二因リ敷力ヲ生ズベキ法律行爲ノ成立要件及ビ敷力嚢生要件ヲ具備スル場合二於テハ
之ヲ認メ得ベキモ，然ラザル場合ニハ蒋換ヲ認ムルヲ得ズト信ズ。抑モ法律行爲ニハ敷果意思ノ表示
ヲ必要トス。然ルニ無敷トナリシ法律行爲上ノ致果意思ハ當然二轄換二依リテ認メラルベキ法律行爲
ノ敷果意思ヲ包含スルモノト云フコトヲ得ズ。故二無敷行爲ノ轄換アル爲メニハ，他ノ敷果條件ノ練
テヲ具備スルコトヲ要スルノミナラズ，行爲者ガ其ノ行爲ガ無致タラバ他ノ法律行爲上ノ敷果ヲ欲ス
ト云フ携保的意思ノ表示アルコトヲ要スルモノトナサザルベカラズ。此ノ意思ヲ轄換意思ト云フ。或
ル學者ハ縛換意思ノ表示アル場合二於テ其ノ法律行爲ノ敷力ヲ認ムルハ法律行爲二關スルー般ノ原則
二依リ之ヲ認ムルコトヲ得ルガ故二，特二無敷行爲ソ轄換トシテ認ムルコトヲ要セズ。眞ノ韓換ハ轄
換意思ナキ場合二於テノミ存スベキモノナリト云フ。而シテ斯カル意味二於テ無敷行爲ノ轄換ト云フ
時ハ，我ガ國法ノ下二於テハ轄換ヲ認ムルヲ得ズト云ハザルベカラズ。唯吾人ハ從來ノ慣例二從ヒ轄
換意思ノ表示アル場合モ亦之ヲ轄換ト構シ，之ガ表示アル場合二於テノミ無敷行爲ノ轄換ヲ認ムベキ
モノトナス。
　轄換意思ノ表示ハ必ズシモ明示的ニナサルルヲ要セズ。黙示ニテモ可ナリ。故二表意者ガ轄換意思
ヲ表示スルニ足ルトシテナシタル或ル行爲ヨリ，客観的二其ノ意思ヲ認ムルコトヲ得ル時ハ，假令其
ノ行爲ガ専ラ縛換意思ヲ表示スルノ目的ヲ以テナサレタルニアラザル場合二於テモ轄換意思ノ表示ア
リトス。
　無敷行爲ノ韓換ヲ認ムベキ例ハ約束手形ノ振出人ガ手形二本手形ガ手形トシテ敷力ヲ生ゼザル時ハ
債務承認書トシテ致力アルベキ旨ヲ記載スル場合ノ如シ。（但シ我ガ國法上債務承認ヲ認ムルコトヲ
得ルヤ否ヤハ争アル貼ナルモ薙ニハ其ノ有敷ヲ前提トス）
　（5）近藤他（47）『注解日本民法』（昭和7年）
　「行爲者が當初企圖したる法律行爲としては無効なるも，その行爲が他種の法律行爲の要件を具ふ
る場合に，この種の法律行爲としてその効力を認むべきか，（之を認むることを法律行爲の轄換と謂
ふ）否かについては，法律上別段の規定がない限り（例之，五二八・一〇七一），行爲者の意思解繹
によって，その認否を決すべきである（多敷説，尤も大11，12，14東控判判は，吾が民法上一般に轄
換を認め得ずと判示してうゐる）。當事者の意思解繹上，他種の法律行爲としてはその効力を欲しな
いものと認定せらるる場合には，轄換は許されない。尤も企画せられたる法律行爲と蒋換せらるる法
律行爲とが，経濟上の目的を同じうする場合には，當事者は轄換を欲するものと推定すべきである
（例之，地上権の設定契約としては無効なるも賃貸借契約として有効なる場合，無効の約束手形振出
行爲が準消費貸借の要件を具ふる場合）。」
　（6）遊佐慶夫（46）『民法概論総則篇』407頁（大正9年初版一）引用昭和14年版改地上権として無
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効一貸借権として有効である場合をあげ，
　「法律行爲ハ或行爲トシテハ無敷ナルモ，他ノ行爲トシテ有敷ナルコトアリ。例ヘバ物権契約タル
地上権ノ設定契約トシテハ無敷ナルモ，債権契約タル土地ノ賃貸借契約トシテハ有敷ナルコトアリ。
マタ手形行爲トシテハ無敷ナルモ，消費貸借上ノ債務負澹行爲トシテハ有敷ナルコトアリ。此黒占二關
シ猫逸民法ニハ「或無敷ノ行爲ガ他ノ行爲ノ要件ヲ備フル場合二於テ，當事者ガ其無敷ナルコトヲ知
リタリトセバ，其ノ他ノ行爲ノ敷力ヲ欲シタルベシト認メラル，トキハ，其ノ他ノ行爲ノ致力ヲ生
ズ」ル旨ノ規定アリ。」「吾民法ニハ斯カル規定ナキモ法律行爲ノ解繹上斯クノ如ク取扱ハル・ヲ通常
トス。蓋シ可及的二法律行爲ヲ保護シ民事自治ヲ尊重スル爲メナリ。之ヲ法律行爲ノ韓換（Konver－
sion，　Umwandlung）ト云フ。斯カル轄換ハ直接二法律ノ規定ニモ認メラル・コトアリ。例ヘバ制限
期間ヲ超エテ存績セシメントスル契約ヲ，制限期間内二短縮シテ有敷ナラシムル規定ノ如シ」。とい
われる。
　第7節　初期の判例
　（1）大審明治43年（オ）1号・同年3月12日民1判，民録16輯208頁。
　約束手形ハ法律ノ特定セル形式的要件ヲ具備スルニ因リテ成立シ証券ニシテ右要件ヲ具備スルモノ
ハ約束手形タルノ性質及ヒ致力ヲ有シ其証券二指図文句ノ記載アルモ之二他ノ指図債権証券タルノ性
質及ヒ敷力ヲ付与スルヲ得ス何トナレハーノ指図式債権証券力約束手形ナルヤ将タ他ノ債権証券ナル
ヤハー二其作成ノ方法如何二依リ定マルモノニシテ方式二副ハサル振出人ノ意思二依リ之ヲ左右スル
ヲ得サレハナリ而シテ約束手形ハ時致二因リ其債権消滅シタル後ト錐モ唯敷力ヲ失ヒタル死証券タル
ニ止マリテ約束手形タルノ性質は依然之ヲ保有スルカ故二振出人二於テ約束手形力時敷二因リ其敷力
ヲ失ヒタルコトヲ条件トシテ之二他ノ指図債権証券タル性質及ヒ致力ヲ有セシムルノ意思ヲ手形面二
表示スルモ其意思表示ハ約束手形ヲシテ他ノ債権証券タラシムルノ敷ナキモノトス原院ハ本件約束手
形二附記ノ特約ヲ解シテ右ハ若シ本件ノ手形力形式上ノ要件欠鉄ノ為メニ成立セス又ハ本件手形上ノ
権利力手形権利者二満足ヲ享ケシムルコトナクシテ全然消滅シタルトキハ之二依リテ手形ト同金額ノ
指図債権成立シ手形ノ振出人タリシ人ハ手形ノ所持人二対シ諸指図債権上ノ債務ヲ負担スル旨ノ特約
即停止条件附法律行爲ヲ爲シタルモノト爲シ被控訴人（上告人）ノ本件手形上ノ債権力時敷二因リ全
然消滅シタル上ハ之二依リテ本件手形ト同金額ノ指図債権成立シ控訴人（被上告人）ハ手形所持人タ
リシ被控訴人二対シ該指図債権金四百円支払ノ義務ヲ負担スルモノト云ハサル可ラスト判示シタリ抑
モ既二指図債権ト云フ必スヤ証券ノ存在ヲ要シ証券ナクシテ指図債権ノ成立スルコトナキハ指図債権
力証券的債権タルノ性質上然ラサルヲ得サレハ原院ノ所謂手形ト同金額ノ指図債権成立ストハ本件約
束手形力同金額ナル他ノ指図債権証券二変シ侯二指図債権成立スト云フノ趣旨ナリト解セサル可ラス
然カバ則右特約ナルモノハ証券ノ性質二関スル前示法理二反スル事項ヲ目的トシタルモニシテ其無致
ナルコト論ヲ倹ダサレハ原院力之ヲ有敷視シテ以テ裁判例ノ根拠トナシタルハ不法タルヲ免カレス
　（2）大審大正15年（オ）391号・同年10月11日民一判，民集5巻703頁。
　被上告人ハ父栄次郎ト其ノ妾谷輪まさトノ間二明治四三年九月二八日出生シタルモノナル処栄次郎
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ハ被上告人ヲ妻きくトノ間二生レタル嫡出子トシテ同年十月六日所轄戸籍吏二対シ出生届ヲ為シタル
モノトス而シテ右届出力旧戸籍法第ニー五条二該当スル違法行為ナルコト洵二所論ノ如シト錐之力為
二直二該届出力全然何等ノ敷力ヲ生セサルモノト速断スヘカラス該届出中ニハ自ラ栄次郎二於テ被上
告人力自己ノ子ナルコトヲ認ムル意思表示ヲ包含スルヲ以テ父タル栄次郎カ所轄戸籍吏二封シ右ノ如
キ出生届出ヲ為シ該出生子力事実妾腹ノ子ナル本件ノ如キ場合二於テハ之二依リ私生子認知ノ敷力ヲ
生スルモノト解スルヲ相当トス然ラバ原審力本件二付右ト同一ノ見解ノ下二被上告人ハ亡栄次郎ノ庶
子ニシテ栄次郎ノ妻タルきくトノ間に親子関係ヲ生シきくハ被上告人ノ法定代理人タルノ資格アリト
判示シタルハ相当ニシテ所論ノ如キ違法アルコトナク論旨ハ其ノ理由ナシ
　（3）大審昭和4年（オ）87号，同年7月4日民一判，民集8巻686頁。
　養子縁組ト私生子ノ認知トハ其ノ発生ヲ目的トスル私権ノ内容ヲ異ニスル各別個ノ性質ヲ有スル行
為ニシテ民法上其ノ方式及要件亦固ヨリ同一二非サルカ故ニーヲ以テ他二代へ此二依リテ彼ヲ為スコ
トヲ得サルモノナルコトハ言ヲ侯タサルトコロナリサレハ本件縁組力無敷ナリトスルモ右縁組ノ届出
ハ其ノ実質ユ於テ養親タル亡梅津蔵之助ノ上告人二対スル私生子認知ノ意思表示ヲ包含スルヲ以テ右
届出二依リテ認知ノ敷力ヲ生ストノ所論ハ之ヲ肯定スルコトヲ得サルヤ明瞭ナリトス蓋養子縁組ヲ爲
サムトセハ民法上規定セラレタル縁組ノ行為二依ルヘク私生子ノ認知ヲ為サムトセハ同シク民法上明
示セラレタル認知ノ手続二従フヘキモノニシテー方二於テ養子縁組力無敷ニシテ他方二於テ認知ノ手
続ナキ場合二於テ養親ノ内心二潜在スル認知ノ希望ヲ以テ直二認知ノ敷力ヲ生スルモノト倣スヘカラ
サルヲ以テナリ即本論旨モ亦理由ナキモノトス
　（4）大審昭和17年（オ）1008号・同18年2月12日民2判，民集22巻43頁。
　本件頁買ノ目的物ハ黒部銅山開装株式会社ノ』株ノ金額20円ノ株式六百株ナリシコトハ原判決ノ確
定セル処ニシテ右株式ハ当初1株ノ金額50円ナリシモノヲ其ノ後同会社二於テ法律ノ認容セサルー株
ノ金額20円ノ株式二変更シタルモノナルコトハ論旨第一点二対シ説示セル如クナルカ故二該20円ノ株
式ヲ目的トセル売買ハ当然無敷ナリト解スルノ外ナク如上株金額ノ変更力違法ナリトノ理由ノ下二直
チニ所論ノ如ク本件売買力前示変更前ノー株ノ金額50円ノ株式二百四十株ヲ目的トセルモノトシテ有
敷ナル旨断定シ得ヘキモノニ非ス然ラハ以上ト同一趣旨二出テタル原判決ハ相当ニシテ反対ノ見解二
立脚スル所論ハ到底之ヲ採容スルニ由ナシ。
　第8節おわりに
　わが国の無効行為転換理論は，ドイツ民法の規定にその殆んどの影響をこうむっている。しかしわ
れわれの民法典にはドイツ民法の場合と異って同法140条に相当する転換に関しての一般的規定がみ
られないのではたしてドイツ民法におけると同様にこの制度を認めることができるかということにつ
いては多くの問題がある。少なくともいえることはわれわれの場合転換制度が法規的に解決されてい
ない以上直接にはその基礎を法律行為をめぐる一般理論に求めないわけにはゆかないということであ
る。こうした理由からわれわれの場合無効行為の転換制度を承認しその全貌を明らかにしてゆくこと
についてはドイツ民法におけるよりもはるかに困難なものがその前途に横たわっているということが
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できるのである。
　そこではまずこの転換理論の基礎を確立するためには二つの方向にその注意が向けられなければな
らない。
　その一つは民法における「無効」の観念を明らかにすることである。「無効」とはいうまでもなく
法律行為に対する一つの評価の態度であるがもしこの「無効」が当該法律行為のあらゆる面への発展
を阻止するというような性質のものであればそこにはこの無効行為の転換を認める余地はなくなるで
あろう。はたして「無効」とはそのようなものであろうか。ということである。
　その二は法律行為の本体は何かという基本的問題への反省である。この問題はいうまでもなく民法
における最大かつ最重要な問題であってその究明はそう容易ではない。しかし少なくとも無効行為の
転換を承認することへの前提としてはわれわれは法律行為の構造のなかに転換の可能性の余地を見出
さなければならないのである。
　このように無効行為の転換といわれる現象は実際の生活上において有用な存在であると同時に法律
行為に関していろいろと重要な問題を提起しているものでもあるのであるがそれにも拘らずこの無効
行為の転換制度に一定の評価を与えたいと考える。
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（4）　山本・前掲（注1）38頁以下に，その後の普通法学による理論発展の記述がある。
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